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Prestacao regionalizada de servicos de
saneamento: o estado federado como
ponto focal das politicas setoriais

Gustavo Kaercher Loureiro!

1. Introducdo

A concepgao tradicional da engenharia federativa dos servigos publicos de saneamento,
em particular, dos de dgua e esgoto?, é ainda hoje hegemonica. Simplificadamente, esse arranjo se
assenta sobre um tripé: (i.) a titularidade municipal dos servicos; (ii.) a fungdo predominantemente
executiva dos Estados Federados, por meio de suas companhias estaduais (iii.) e financiamentos,
em grande medida, federais®. Tal organizacao federativa pulveriza a titularidade, provoca intensa
fragmentacdo normativa e relega os Estado a uma fungdo acanhada, mais de empresérios do
que de formuladores de politicas setoriais. Seus resultados praticos, especialmente nos ultimos
anos, escancaram o esgotamento desse modelo para dar conta do objetivo setorial primordial, de
universalizagdo dos servigos. Reputa-se que esse estado de coisas vem afetando negativamente a
boa disciplina regulatéria dos servicos de saneamento basico.

Tal arranjo, porém, ndo pode ser colocado na conta da Constituicdo atual. Na verdade,
é o contrério. A contribuicdo da Constituicdo promulgada em 1988 para alterar o status quo foi
grande, ainda que nem sempre isso seja reconhecido. O real problema é que tal contribuigéo
restou, por muito tempo completamente inexplorada (e segue sendo aproveitada apenas em
parte). Foi essa Constituicdo que tratou, pela primeira vez, do tema e, ao fazé-lo, introduziu fortes
elementos de cooperacdo federativa, os quais abriram novas potencialidades que, se levadas as
suas Ultimas consequéncias, seriam capazes de alterar profundamente o tripé antes referido. O
seu art. 23, IX4, atribuiu competéncia (inominada) concorrente para que os trés entes da Federagéo

cuidassem, em pé de igualdade, do saneamento basico. O seu art. 21, XX, dotou o ente central,

' Doutor em Direito, Pesquisador Sénior do Centro de Estudos em Regulacdo e Infraestrutura — CERI da Fundacéo
Getutlio Vargas. Consultor em Souto Correa Advogados.

2 A Lei 11.445/2007 da uma definicdo amplissima e pouco articulada do que se ha de entender por “servigo publico
de saneamento” (arts. 3°, |, a e 3°-A para o abastecimento de dgua potavel; arts. 3°, |, b e 3°-B, para o esgotamento
sanitario; arts. 3°, |, ¢; 3°-C; 6° e 7° para limpeza urbana e manejo de residuos sélidos; arts. 3°, |, d e 3°-D para drenagem
e manejo das aguas pluviais urbanas). Este artigo ocupa-se somente dos servigos - j& em si mesmos complexos - de
agua e esgoto.

3 Esse é, grosso modo, o modelo PLANASA (Lei 6.528/1978 e Decreto 82.587/1978).

“"Art. 23. E competéncia comum da Unido, dos Estados, do Distrito Federal e dos Municipios: (...). IX - promover
programas de construgdo de moradias e a melhoria das condigdes habitacionais e de saneamento bésico; (...)."
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a Unido, da competéncia privativa para estabelecer diretrizes em matéria de saneamento (art. 21,
XX?). Isso nao é pouco.

As normas constitucionais e suas virtualidade ja foram analisadas a fundo em outro estudo?,
no qual mostramos, dentre outras coisas que a Constituicdo: (a.) ndo tomou partido acerca da
titularidade dos servicos de saneamento’; limitou-se a langar orientacbes e balizas, para que
sobre tal questdo decida o “legislador das diretrizes” (que deveria, sob o controle da jurisdigéo
constitucional, interpretar e atuar os conceitos de interesse local, interesse estadual, interesse
comum etc.); (b.) concebeu a titularidade - de quem quer que venha a ser tido por tal - como
limitada e sujeita a interag6es com as competéncias de outros entes da Federacao e, ainda,
(c.) abriu espaco para que os Estados assumissem um papel institucionalmente mais relevante
no ambito dos servicos de saneamento (mesmo fora do dmbito estreito do art. 25, § 3° da
Constituigdo). Em sintese, a Constituicdo deixou amplo espago ao legislador federal, nas vestes
de representante do interesse nacional (art. 21, XX), quanto a elementos cruciais da prestagao dos
servicos de distribuicdo de dgua potavel e de esgotamento sanitério. E, ao fazer isso, oportunizou
aos Estados que tivessem fun¢des mais estratégicas e menos empresariais nessa industria.

Como ja afirmamos, somos da opinido de que os amplos espagos oferecidos pela
Constituicdo ao legislador ordinario para uma reformulagdo juridica radical dos servicos de
saneamento ainda ndo foram totalmente explorados®. Mas ha de se reconhecer que mudancas
ocorreram a partir da Lei 11.445/2007 e, sobretudo, a partir da edi¢do da Lei 14.026/2020. Por
isso, o presente estudo ficaré restrito ao exame das novidades trazidas pela Lei 14.026/2020,
no que atine ao papel dos Estados da Federagdo e, mais especificamente, em dois ambitos da
chamada prestagao regionalizada: aquela que se realiza por meio das regides metropolitanas,
aglomeragdes urbanas e microrregides (art. 3°, VI, alinea a da Lei 11.445/2007); e aquela se da
pela constituicao das unidades regionais (art. 3°, VI, alinea b da Lei 11.445/2007). Mesmo timidas,
as aberturas da Lei 14.026/2020 em relagdo a este tema sdo consistentes o suficiente para que os
Estados - se bem exercerem suas novas competéncias - possam passar a ser efetivos formuladores
de politicas publicas setoriais, e para que, mais ainda, tornem-se os efetivos protagonistas dos
esforgos de universalizagdo nos servigos de saneamento. Essa oportunidade traz, entretanto, um

desafio embutido: fazer com que sejam claramente separadas as “duas faces” desses sujeitos, a

5 "Art. 21. Compete a Unido: (...). XX - instituir diretrizes para o desenvolvimento urbano, inclusive habita¢do, saneamento
bésico e transportes urbanos; (...)."

¢ Gustavo Kaercher Loureiro e Eduardo Cunha da Costa, “Titularidade de Servicos Piblicos na Constituicdo de 1988 -
Possibilidades, Potencialidades e o Caso do Saneamento Bésico”.

7Em particular, o art. 30, V, ndo exige que sejam eles de titularidade municipal. Na mesma dire¢do aponta uma leitura
cuidadosa da ADI 1.842 que, ao contrario do que comumente se entende, ndo imputou automaticamente a titularidade
dos servigos de saneamento aos Municipios, cf. adiante.

8 Por exemplo: ndo seria despropositado cogitar de servigos de dgua e esgoto de titularidade estadual, para além da
restrita hipdtese do art. 8°, Il da Lei 11.445/2007 que decorre da estreita interpretagdo que a Lei 11.445/2007 deu ao
conceito (constitucional) de interesse comum presente no art. 25, § 3° da Constituicao (art. 3°, XIV da Lei do Saneamento).
A limitagéo, ali encontrada, ao “efetivo compartilhamento” de instalagdes ndo é exigéncia da Constitui¢do e sequer foi
uma barreira imposta pelo Supremo Tribunal Federal, na ADI 1.842, como teremos ocasido de constatar.
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de auténticos poderes politicos e a de empresérios setoriais (em que muitas vezes aflora o viés
pouco desejavel de rent seekers ou de agente de corporativismos e patrimonialismos). Nao raro,
essas duas faces podem estar inclusive em conflito.

Antes, porém, de examinar as figuras da regionalizagdo, convém esclarecer alguns concei-

tos fundamentais da Lei 11.445/2007, muitas vezes confundidos.

2. Titularidade de servicos publicos, dimensdo de interesses ptblicos e modalidades de

prestacao de servigos publicos: conceitos distintos

2.1 Introducao

Sem duvida, o diferencial dos servicos de saneamento em relacdo a outros servicos
publicos' é o seu singular e intrincado arranjo federativo. Ele ndo parece ser fruto de racionalidade
cuidadosamente construida, mas antes de combinagdo mais ou menos aleatéria de fatores que
misturam efetivas caracteristicas empiricas da atividade com elementos histéricos (0 modo de
organizagao original da atividade?), culturais (a natural resisténcia a atualizagdo de concepgdes
juridicas), politicos e institucionais (a existéncia de arraigados moventes politicos e corporativos).
Esse arranjo federativo é também o fator mais sensivel e delicado aspecto de toda a disciplina
setorial. E o mais complexo.

A chave para compreendé-lo e para bem lidar com ele, sob a perspectiva estritamente
normativa, estd na identificacdo de quatro conceitos juridicos intimamente relacionados,
mas distintos. Eles sdo pressupostos e utilizados pelas normas constitucionais e sao também
explicitamente operados pela Lei 11.445/2007. Sao eles: (i.) a nogdo de titularidade de um
servico publico; (ii.) a no¢cdo de pertinéncia de um interesse publico; (iii.) a nocdo de alcance do
interesse publico afetado ou realizado pelo servico e, por fim (iv.) a modalidade de prestacao de
um servico publico.

De forma simplificada, podemos dizer o seguinte: a dimensao do interesse publico (“local”,
“regional”, “nacional”, “comum” etc.) determina a sua vinculagdo a determinado integrante da
Federagdo (Municipio, Estado, Unido) ou a combinagao deles. A pertinéncia do interesse, por sua
vez, determina a titularidade do servigo publico, que fica a cargo de um destes sujeitos (ou a uma

composi¢do deles). Ja a modalidade da prestacao do servigo publico (se isolada, se integrada3) é

" Em nosso estudo antes indicado (nota de rodapé n° 6), procuramos mostrar esse carater sui generis em face de outros
servigos publicos disciplinados na Constituicdo, em particular, aqueles relativos as industrias elétrica e de combustiveis
fésseis.

2 Assim como o saneamento, a industria elétrica surgiu para o direito nos contratos municipais celebrados entre as
companhias e as comunas. Com o passar do tempo, essa “soberania municipal” foi sendo mitigada e finalmente afastada,
em favor de competéncias estaduais e federais. A evolugdo da federalizagdo dos servicos e instalagdes de energia elétrica
comegou ja na década de 30 do século passado (Cédigo de Aguas) e culminou com a Constituicdo de 1967. Sobre isso, v.
KAERCHER LOUREIRO, Gustavo, A Industria Elétrica e o Cédigo de Aguas — O Regime Juridico das Empresas de Energia
entre a Concession de Service Public e a Regulation of Public Utilities, Porto Alegre: Fabris, 2007.

3 Sob diferentes formas, cf. adiante.
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decisao de organizacao territorial do servigo e esta determinada por toda essa cadeia de relagbes.
De modo esquematico: [dimensdo do interesse] = [pertinéncia do interesse] —[titularidade do
servico] - [modalidade de prestacao].

Vamos ver essas quatro figuras de modo geral, para logo em seguida passarmos a aplicagao

delas no Marco do Saneamento.

2.2. Titularidade

Como deixamos assentado no estudo anterior ja indicado®, entendemos por titularidade a
competéncia que a Constitui¢cdo ou a lei atribuem a um ente da Federacao, para organizar, planejar,
disciplinar e, sobretudo, prestar (direta ou indiretamente) uma atividade econémica que tenha
sido reservada a esfera publica (também pela Constituicdo ou por leis). Essa operagdo anterior,
constitucionalmente excepcional, de reserva, é chamada de publicatio, e tem como efeito mais
vistoso tornar, via de regra, a atividade econémica reservada um servico publico®. A titularidade
supbe a publicatio.

Normalmente, a titularidade é exclusiva e plena, isto é, vai atribuida a apenas um sujeito
publico e consiste num feixe de competéncias instrumentais ou derivadas bastante extenso que
garante ao titular do servico quase completa disposi¢do sobre ele, em todos os seus aspectos
(instituicdo, planejamento, organizagdo, decisdo pela prestagdo direta ou indireta, regulagdo,
fiscalizagdo etc?). Nem sempre, porém, a titularidade possui tais atributos. Na Constituicdo,
encontramos diversos casos que fogem desse esquema (notavel e sugestivo para o legislador
ordinario do saneamento basico é o modo como a Constituicdo organizou a industria dos
combustiveis fosseis’). Como veremos, no caso dos servicos de saneamento, a titularidade nem
sempre serad exclusiva e, em qualquer hipétese, nunca serad plena, mas limitada, por forca do
“condominio de competéncias” instaurado pelo art. 23, IX da Constituicdo e pela competéncia
privativa da Unido para editar diretrizes setoriais (art. 21, XX da Constitui¢ao).

Como quer que seja conformada a titularidade de um servigo publico, a Constituicdo usa

de duas técnicas para imputé-la a um ente da Federagéo.

4 Gustavo Kaercher Loureiro e Eduardo Cunha da Costa, “Publicatio e Titularidade de Servigos Piblicos na Constituicdo
de 1988 - Possibilidades, Potencialidades e o Caso do Saneamento Basico”, cit.

®Essa ¢ a formulagdo candnica. Para uma versao distinta, que se vale do conceito de atividade reservada no lugar do
servico publico, v. KAERCHER LOUREIRO, Gustavo, Instituigdes de Direito da Energia Elétrica - Volume |, S&o Paulo:
Quartier Latin, 2020.

¢Esse é o caso, por exemplo, dos servigos e instalagdes de energia elétrica, cf. art. 21, XlI, b da Constituigdo, em face
dos quais a Unido detém a exclusividade e a plenitude dos poderes.

7 Para essa industria, a Constitui¢do teceu estrutura ndo trivial. Ela envolve ndo apenas uma coordenagéo federativa sui
generis, mas, também, uma reparticdo da industria entre fases publicas e privadas. Veja-se: (i.) nem toda a industria
foi objeto de publicatio (ficaram de fora a venda do combustivel, cf. art. 238 da Constituicdo e mesmo o transporte
de gas natural por outros meios que ndo por dutos; (ii.) o que foi objeto de publicatio foi repartido entre diferentes
entes da Federagdo (Unido e Estados); (iii.) a competéncia estadual (art. 25, § 2°) se estabelece por meio de trago que
tradicionalmente acionaria a competéncia municipal antes da estadual: o carater local do servigo. Por fim, (iv.) mesmo
com a existéncia de parcelas estaduais do servigo, é da Unido a competéncia privativa para legislar sobre “energia” (art.
22, inc. V).
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Por vezes, a atribui de modo direto e razoavelmente bem delimitado, como no caso dos
servicos de energia elétrica (titularidade da Unidespor forca do art. 21, XlI, b);-ete petrdleo e gas
natural (tielaridade compartilhada, segundo a fase de que se trate, da Unido nos casos dos incs. |-V
do art. 177; estadual no caso da distribuicao local de gas canalizado, cf. art. 25, § 2°); de transporte
rodoviario interestadual (titularidade da Unido, art. 21, XllI, d); de servicos de telecomunicagdes
(art. 21, Xl) etc.

Em outras hipdteses, a imputagdo ndo é direta (na verdade, sequer existe), mas precisa ser
mediada pelo legislador ordinario. Tal ocorre, por exemplo, quando a Constituigdo estabelece, sem
indicar os casos, que os Municipios serao titulares dos “servigos piblicos de interesse comum” (a
excegdo dos servicos de transportes urbanos, cf. art. 30, V). O mesmo se poderia dizer quanto aos
servicos publicos estaduais, para além daquela especifica e bem delineada hipdtese estabelecida
no art. 25, § 2°: o Estado sera titular dos servicos publicos que disserem respeito ao seu “peculiar
interesse” (para usar um termo empregado em Constituigdes anteriores®).

Em casos semelhantes, nos quais a Constituicdo ndo identifica precisamente o servigo de
que se trata e, de consequéncia, nao faz imputagdo especifica de titulariadade a este ou aquele
sujeito publico, a definicdo de quem sera o responsavel pela atividade precisa de uma deciséo
do legislador, vale dizer, ndo é automatica. Essa decisdo deve ser norteada pela determinagéo da

pertinéncia e da dimens&o de diferentes interesses ptblicos envolvidos na prestacao do servico.

2.3 Pertinéncia e dimensao do interesse publico como critérios determinantes da titularidade

do servico

Pode ser uma trivialidade, mas vale a pena enuncia-la. Reza a tradi¢cdo que, quando nédo
houver prévia defini¢do constitucional, o titular do servigo publico serd aquele ente da Federacao
a quem corresponder o interesse publico servido ou atingindo diretamente (ou em maior grau)
pelo desempenho da tarefa. De modo simples, a titularidade do interesse determina a titularidade
do servico.

A pergunta imediata, que vem intuitiva, é: como decidir quem é o titular do interesse? Mais
uma vez, a resposta estd na Constituicdo: a titularidade (pertinéncia) do interesse é determinada
pelo seu alcance ou dimensdo. Usando a linguagem juridica tradicional, configurard interesse
publico do Municipio aquele (interesse) que tiver carater local; configurard interesse publico da
Unido aquele (interesse) que tiver carater nacional’; e configurard interesse publico do Estado
aquele (interesse) que tiver carater estadual . De conformidade se determina a titularidade.

Esquematicamente:

8 Art. 8° da Constituicdo de 1937.
?A Constituigdo ndo tem uma expressao propria para designar o alcance do interesse que sera deste sujeito; a expressdo
“regional” ndo é apta a essa fungao.
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e [Interesse publico local] = [interesse publico pertinente ao Municipio] —
[titularidade municipal do servigo].

e [Interesse publico nacional] = [interesse publico pertinente a Unido] —
[titularidade federal do servico].

* [Interesse publico estadual] — [interesse publico pertinente ao Estado] -

[titularidade estadual do servigo].

Essas associagdes, por mais simples que possam parecer, escondem dificuldades e
obscuridades.

A primeira delas estd em que, ao lado dessas trés classes, ainda haveria que se reconhecer
a existéncia de interesses publicos de algum modo “combinados” ou “intermediarios”. Alguns
se situam entre a esfera municipal e aquela estadual (superam a dimensao local, mas ainda néo
preenchem os requisitos para assumirem dimensao estadual); e entre a esfera estadual e a nacional
(transpdem o interesse de um Estado singular, mas ndo assumem uma dimensdo que envolva toda
a nacdo). A Constituicdo reconhece essas situacdes intermediarias e fala em "“interesse comum”
(art. 25, § 3°); em "gestao associada” (art. 241); e em "“regides” (art. 43). Essas categorias sdo
especialmente importantes em matéria de saneamento basico, como constataremos mais a frente.

A segunda dificuldade afeta tanto as dimensbes tipicas quanto as intermediarias: a
Constituicdo ndo se pronunciou acerca do que entende por interesse local, nacional, estadual,
comum, supra(inter)municipal, supra(inter)estadual etc. Por outras palavras, esses conceitos que,
sim, tém origem na Constituicdo, sdo, nela, plena e variamente indeterminados'. E sdo em grande
numero os critérios a partir dos quais se pode tentar suas determinagdes, sem que qualquer um
deles tenha obtido unanimidade ou mesmo preponderancia (como o demonstra a jurisprudéncia
oscilante do Supremo Tribunal Federal em todas as areas nas quais teve a Corte que decidir sobre
conflitos de competéncia que fazem apelo a essas nog¢des). Podem ser tomados como critérios o
alcance das infraestruturas usadas, o universo dos sujeitos beneficiados pelo servigo, a existéncia
de alguma externalidade (ambiental, econdémica, social etc.) julgada relevante''; a viabilidade
econdmico-financeira deles ou mesmo uma combinagdo dessas caracteristicas. Como veremos,
o STF, na ADI 1.842, ofereceu algumas orientagdes para a construgdo dos conceitos de interesse
local e interesse comum e o legislador do saneamento acolheu-as em parte - teve ele uma postura

mais restritiva do que o proprio Supremo, para a configuragdo do interesse comum.

10 S&o variamente indeterminados porque ndo estdo estabelecidos critérios a partir dos quais se os poderia construir;
n&o hé acordo acerca de como construir cada critério porventura estabelecido para a construcéo deles; e, por fim, ndo
ha acordo acerca de qual critério porventura estabelecido deve ser usado. Essas tarefas, todas, cabem ao legislador
que dela se desimcumbe, normalmente, por meio de definicdes sobre o que se ha de entender por “interesse local”,
“interesse comum” etc. Exemplos dessa tentativa de construgdo dos conceitos encontram-se na Lei 11.445/2007 e
13.089/2015, cf. adiante.

" Mais uma vez se poderia invocar, para exame, o art. 25, § 2° da Constituigdo. Diz ele serem estaduais os servigos locais
de gés canalizado, o que sugere que a dimens&o do interesse local ndo é dada pelo alcance da infraestrutura ou pela
localizagdo dos beneficidrios do servigo, mas por alguma outra caracteristica que nédo esta presente aqui.
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Por fim, a terceira dificuldade estd na decisao acerca de quem sera o titular dos servicos
em casos nos quais estejam em jogo interesses “intermediarios”. Também aqui a ADI 1.842
fornece balizas, eis que o STF decidiu pelo carater compartilhado ou condominial da titularidade.
A Lei 11.445/2007 seguiu essa construcao (ainda que nédo seja ela Unica solugdo possivel, como
procuramos mostrar no ja mencionado estudo; nossa tradigdo constitucional conhece casos em
que a ultrapassagem do interesse local transfere, ipso facto, a titularidade do servigco ao ente de
maior abrangéncia'. O setor elétrico é, mais uma vez, o exemplo paradigmatico).

Essas dificuldades relacionadas a pertinéncia e a dimensao do interesse ndo obscurecem a
mais importante fungdo que eles tém: sdo determinantes para imputacao de titularidade, quando
a Constituicao é silente sobre o assunto. Diferentemente do que ocorre com outros setores, para
o saneamento, a responsabilidade juridica pelo servico é mediada por constru¢des e escolhas

legislativas orientadas por essas nogoes.

2.4 Modalidade de prestacao

Finalmente, calha esclarecer o que entendemos por “modalidades de prestagdo”. Dito de
maneira muito singela, a expressao indica a maneira de organizar territorialmente o planejamento,
aregulagdo, a execugdo e a prestacao dos servigos publicos. Na Constituicdo encontramos, grosso
modo, duas modalidades de prestagdo: aquela “isolada” e aquela “integrada”. A primeira é a
modalidade tradicional. A segunda - prevista, p.ex., nos arts. 25, § 3°% 241 e, talvez, art. 43 da
Constituicdo - é caracterizada, fundamentalmente, pela trans-territorialidade na prestagcao dos
servicos.

Com esses esclarecimentos, vamos agora adentrar no setor de saneamento.

3. Aplicacdo dos conceitos de titularidade, interesse e modalidade de prestacao de servicos
publicos na lei 11.445/2007 - Panorama

3.1 Introducao

A Lei 11.445/2007 valeu-se expressamente de todos os quatro conceitos que vimos acima:
titularidade do servigo; pertinéncia do interesse publico; alcance do interesse publico; modalidade
de prestagdo do servigo publico. Para fins de maior simplicidade, podemos juntar as dimens&es
relativas ao interesse (pertinéncia/alcance) e falar, simplesmente, de “interesse”.

3.2 O arranjo titularidade/interesse/modalidade na Lei 11.445/2007

Relativamente a titularidade, encontramos trés hipéteses na Lei 11.445/2007. Foram

instituidas:

2Sem, necessariamente, fazer-se apelo ao art. 25, § 3° da Constituicéo (adiante).
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a.) a titularidade municipal (art. 8°, I'¥); b.) a titularidade condominial Estado/Municipios (art. 8°, II'%);
e, por fim, c.) a titularidade condominial Municipios/Municipios (art. 8°, § 1° ™). Em qualquer um
dos trés casos, vale reiterar que a titularidade nunca é plena (cf. acima), ainda que seja exclusiva e
realizada em regime de prestacao (municipal) independente: a Constituigdo (arts. 23, IX e 21, XX),
e, na sua esteira, a Lei 11.445/2007, deixaram isso bem claro.

Relativamente aos interesses, a Lei 11.445/2007 definiu expressamente apenas dois
integrantes do universo mais amplo que antes indicamos. Falou de interesse local no art. 3°, XV
e de interesse comum no art. 3°, XIV" (nesse Ultimo caso foi incompleta e desnecessariamente
restritiva).

No que atine as modalidades de prestacao, a reformulagao da Lei 11.445/2007 concebeu

duas grandes classes, a segunda delas com diversas espécies e subespécies. De modo esquematico:

1. Modalidade de prestacao independente (ou “isolada”, art. 8°, I).

2. Modalidade de prestacao integrada'®, dentro da qual se encontram as seguintes
espécies:

2.a.) Modalidade de prestacdo integrada decorrente de adesdao voluntaria de
prestadores independentes a preexistentes modalidades integradas por prestacao
regionalizada (art. 8°-A").

2.b.) Modalidade de prestacao integrada por gestao associada (art. 3°, inc. 11%).
2.c.) Modalidade de prestagdo integrada (por prestagdo) regionalizada ou, mais

simplesmente, regionalizacdo, na forma de:

3" Art. 8° Exercem a titularidade dos servigos publicos de saneamento bésico: | - os Municipios e o Distrito Federal, no
caso de interesse local; (...)."”

"“"Art. 8° Exercem a titularidade dos servigos publicos de saneamento bésico; (...); Il - o Estado, em conjunto com
os Municipios que compartilham efetivamente instalagbes operacionais integrantes de regides metropolitanas,
aglomeragdes urbanas e microrregides, instituidas por lei complementar estadual, no caso de interesse comum.”

5 "Art. 8° (...). § 1° O exercicio da titularidade dos servicos de saneamento podera ser realizado também por gestao
associada, mediante consorcio pulblico ou convénio de cooperagdo, nos termos do art. 241 da Constituicdo Federal
(...).".

16" Art. 3° Para os fins do disposto nesta Lei, considera-se: (...); XV - servicos publicos de saneamento basico de interesse
local: fungdes publicas e servigos cujas infraestruturas e instalagdes operacionais atendam a um Unico Municipio; (...)."
7" Art. 3° Para os fins do disposto nesta Lei, considera-se: (...). servicos publicos de saneamento bésico de interesse
comum: servigos de saneamento bésico prestados em regides metropolitanas, aglomerac¢des urbanas e microrregides
instituidas por lei complementar estadual, em que se verifique o compartilhamento de instalagdes operacionais de
infraestrutura de abastecimento de dgua e/ou de esgotamento sanitario entre 2 (dois) ou mais Municipios, denotando
a necessidade de organiza-los, planeja-los, executa-los e opera-los de forma conjunta e integrada pelo Estado e pelos
Municipios que compartilham, no todo ou em parte, as referidas instalagdes operacionais; (...)."

'8 Evitamos falar, para todo esse grupo, de “prestagdo regionalizada”, como correntemente se faz. Essa expressao,
que na redagdo original da Lei 11.445/2007 tinha amplo alcance (art. 3°, VI), hoje, com as mudancgas trazidas pela Lei
14.026/2020, ficou restrita as modalidades de prestacdo integrada indicadas nas alineas a, b e c do inc. VI do art. 3° da
Lei 11.445/2007.

19 Art. 8°-A. E facultativa a adeséo dos titulares dos servicos publicos de saneamento de interesse local as estruturas das
formas de prestagéo regionalizada.”

20"Art. 3° Para os fins do disposto nesta Lei, considera-se (...): Il - gestdo associada: associa¢do voluntaria entre entes
federativos, por meio de consércio publico ou convénio de cooperagédo, conforme disposto no art. 241 da Constituicdo
Federal; (...)."
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2.c.1.) Regido Metropolitana, Aglomeracao Urbana ou Microrregiao (art. 3°, VI, a').
2.c.2.) Unidade Regional (art. 3°, VI, b?).

2.c.3.) Bloco Regional (art. 3°, VI, c?).

3.c.4.) Regido Integrada de Desenvolvimento - RIDE (art. 3°, § 5°).

Assim como fizemos no plano mais geral, constitucional, vamos agora relacionar os trés

conceitos da forma proposta pela Lei 11.445/2007:

* [Interesse local (art. 3°, XV)]> [titularidade municipal (art. 8°, I)] = [modalidade
de prestacao isolada (n. 1) ou aderida (n. 2.a.)].

® [Interesse comum (art. 3°, XIV)] — [titularidade condominial Estado/Municipios
(art. 8°, )] - [modalidade de prestacado integrada por regionalizacdo na forma
de regidao metropolitana, aglomeracdo urbana ou microrregiao (art. 3°, VI, a cf. n.
2.c.1.)].

Note o leitor que, numa interpretagédo literal de seus dispositivos, a Lei 11.445/2007 néo
faz expressamente essas associagdes em, ao menos, trés situagdes importantes: (i.) no caso do
art. 3°, Il (n. 2.b); (ii.) no caso do art. 3°, VI, b (n. 2.c.2.) e (iii.) no caso do art. 3°, VI, ¢ (n. 2.c.3.).
Com efeito, na hipétese da modalidade de prestagdo integrada por gestdo associada - em que a
titularidade é condominial Municipios/Municipios (art. 8°, § 1°) - ndo hé indicagdo de qual interesse
(intermediario, por certo), estd sendo servido ou atingido por essa modalidade?. Em segundo e
terceiro lugares, também falha a cadeia de associagdes no caso das modalidades integradas por
prestacao regionalizada de tipo 2.c.2. (blocos regionais, art. 3°, VI, b) e 2.c.3. (unidades regionais,
art. 3°, VI, ). Nesses dois Ultimos casos, a indeterminagdo é ainda maior do que se apresenta

na modalidade integrada por gestdo associada: ndo houve indicagdo expressa nem do tipo de

21 Art. 3° Para os fins do disposto nesta lei, considera-se: VI - prestagdo regionalizada: modalidade de prestagdo integrada
de um ou mais componentes dos servigos publicos de saneamento basico em determinada regido cujo territério abranja
mais de um Municipio, podendo ser estruturada em: a) regido metropolitana, aglomeragdo urbana ou microrregido:
unidade instituida pelos Estados mediante lei complementar, de acordo com o § 3° do art. 25 da Constituigdo Federal,
composta de agrupamento de Municipios limitrofes e instituida nos termos da Lei n® 13.089, de 12 de janeiro de 2015
(Estatuto da Metropole); (...)."

22" Art. 3° Para os fins do disposto nesta lei, considera-se: VI - prestagdo regionalizada: modalidade de prestagéo integrada
de um ou mais componentes dos servigos publicos de saneamento basico em determinada regido cujo territério abranja
mais de um Municipio, podendo ser estruturada em: (...). b) unidade regional de saneamento basico: unidade instituida
pelos Estados mediante lei ordinaria, constituida pelo agrupamento de Municipios ndo necessariamente limitrofes, para
atender adequadamente as exigéncias de higiene e satde publica, ou para dar viabilidade econémica e técnica aos
Municipios menos favorecidos; (...)."

2" Art. 3° Para os fins do disposto nesta lei, considera-se: VI - prestagdo regionalizada: modalidade de prestagéo integrada
de um ou mais componentes dos servigos publicos de saneamento basico em determinada regido cujo territério abranja
mais de um Municipio, podendo ser estruturada em: (...); c) bloco de referéncia: agrupamento de Municipios nao
necessariamente limitrofes, estabelecido pela Unido nos termos do § 3° do art. 52 desta Lei e formalmente criado por
meio de gestdo associada voluntaria dos titulares; (...)."

2Visto que o "interesse comum” foi bastante restritivamente concebido e foi ainda mais restritivamente aplicado,
limitado que foi apenas a modalidade de prestacdo integrada por uma especifica forma de prestagdo regionalizada,
aquela de tipo 2.c.1., (art. 3°, VI, a) acima.
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interesse atendido? nem, o que é mais problematico, da titularidade. Essas indeterminagdes (ou
lacunas) ndo sdo apenas defeitos técnicos; elas cobram seu preco, como logo se vera, e exigem
solugdo que prestigie o papel dos Estados na construgdo dessas figuras.

De modo gréfico, tem-se o seguinte sistema (que se atém apenas as indicagdes expressas
da Lei 11.445/2007):

Interesse/Titularidade/Modalidade de Prestacao

Modalidade de Prestacao Modalidade de Prestacao
Integrada Independente (art. 8, 1)

Prestacao Integreada
por Adesao (art. 8-A)

Prestacdo Integrada por Gestéao
Associada (arts. 3,11 8, § 1)

Prestacao Integrada
por Regionalizagdo

Titularidade Municipal (art. 8, 1)

Interesse Local (art. 3, XV)

Regido Metropolitana, Microrregiao e

Aaflrierseie Ukere (i 2, VL, &) —T — Titularidade Compartilhada (art. 8, 11)

Unidade Regional Interesse Comum (art. 3, XIV)

— Bloco Regional

Regido Integrada de
Desenvolvimento - RIDE

% Mais uma vez, reitere-se que o interesse comum, tal como definido no art. 3°, XIV, alcanca apenas o tipo de prestagao
regionalizada indicado no n. 2.c.1.

26 Nao trataremos diretamente dos Blocos Regionais, de iniciativa da Unido (art. 3°, VI, ¢, n. 2.c.3., acima). Eles guardam
semelhanca estrutural com as Unidades Regionais e mesmo sdo seus sucedaneos, nos termos do art. 52, § 3° da Lei
11.445/2007 e art. 15 da Lei 14.026/2020.
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4. Caracteristicas da modalidade integrada por prestacao regionalizada: o papel dos estados

4.1 Introducao

O esforgo analitico feito até aqui permite enfrentar agora o tema central deste estudo com
mais brevidade e simplicidade. Quais sdo as fungdes, quais sdo as competéncias dos Estados
diante das possibilidades criadas pela Lei 11.445/2007, relativas a modalidade integrada por
prestacdes regionalizadas dos servigos de saneamento basico de agua e esgoto (ns. 2.c.1. e 2.¢c.2¥
, correspondentes as alineas a e b do art. 3°, VI da Lei)?

Como dissemos na Introdugdo, esses arranjos ensejam protagonismo do Estado na
proposicao de politicas publicas setoriais, especialmente, no que atine a formacado de areas
territoriais adequadas a prestagdo economicamente eficiente e tecnicamente adequada
desses servicos, tudo em vista da realizagdo do objetivo primordial da Lei 11.445/2007 que é a

universalizacao (art. 2°, Il; art. 11-B etc.).

4.2 Da modalidade integrada por prestacido regionalizada na forma de regiao metropolitana,
aglomeracao urbana e microrregiao (art. 3°, VI, a)

Esta-se, no caso do art. 3°, VI, a da Lei 11.445/2007, atuando, especificamente para os
servicos publicos de saneamento®, o art. 25, § 3° da Constituicdo® - o que foi feito, diga-se en
passant, de um modo excessivamente conservador®®, dada a configuragdo bastante restrita do
que seja interesse comum?' fornecida pelo legislador federal.

Os requisitos de conformagao dessa modalidade especifica de regionalizagdo provém em
parte do citado art. 25, § 3° e em parte da prépria Lei 11.445/2007.

Provém da Constituicao as exigéncias de (i.) Lei Complementar como veiculo normativo habil

para constituir essas unidades territoriais®**3, e de (ii.) contiguidade territorial entre os Municipios

% N&o trataremos diretamente dos Blocos Regionais, de iniciativa da Unido (art. 3°, VI, ¢, n. 2.c.3., acima). Eles guardam
semelhanca estrutural com as Unidades Regionais e mesmo sdo seus sucedaneos, nos termos do art. 52, § 3° da Lei
11.445/2007 e art. 15 da Lei 14.026/2020.

28 A disciplina geral do art. 25, § 3° deu-se pela Lei 13.089/2015 (Estatuto da Metrépole).

27 "Art. 25 (...). § 3° Os Estados poderdo, mediante lei complementar, instituir regides metropolitanas, aglomerages
urbanas e microrregides, constituidas por agrupamentos de municipios limitrofes, para integrar a organizagdo, o
planejamento e a execugdo de fungdes publicas de interesse comum.”

% Ainda que, em tese, seja possivel questionar no plano dogmatico a decisao do STF que concebeu a titularidade como
condominial nesses casos, a Lei, no plano da titularidade foi prudente e seguiu a orientagdo majoritaria do STF na ADI
1.842.

3'No que a Lei ndo seguiu a orientagdo majoritaria do STF na mesma ADI, como se verd na sequéncia.

32 Os requisitos para a edigdo de Lei Complementar foram estabelecidos no art. 5° da Lei 13.089/2015: “Art. 5° As leis
complementares estaduais referidas nos arts. 3° e 4° desta Lei definirdo, no minimo: | — os Municipios que integram a
unidade territorial urbana; Il - os campos funcionais ou fungdes publicas de interesse comum que justificam a instituicao
da unidade territorial urbana; Ill — a conformacéo da estrutura de governanca interfederativa, incluindo a organizagédo
administrativa e o sistema integrado de alocagdo de recursos e de prestacdo de contas; e IV — os meios de controle
social da organizagdo, do planejamento e da execugao de fungdes publicas de interesse comum.”

3 Algumas figuras previstas no art. 25, § 3° da Constituigdo foram definidas na Lei 13.089/2015 (Estatuto da Metrépole).
Assim a regido metropolitana (art. 2°, VII) e aglomeragao urbana (art. 2°, 1). Deixou o Estatuto de definir a microrregido.
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envolvidos. Também constitucional é (iii.) a exigéncia indeterminada, de que a iniciativa estadual
seja direcionada a “integrar a organizagao, o planejamento e a execugdo de fung¢des publicas de
interesse comum”. Os dois primeiros requisitos sao bem definidos; o terceiro, nem tanto.

E ele, justamente, o ponto critico que traz algumas dificuldades que a Lei 11.445/2007
procurou enderecar. A principal é a de estabelecer o pressuposto fundamental que legitima o uso
doart. 25, § 3° da Constituicao e que justifica (“no mérito”, se diria), o emprego da lei complementar
para agregar Municipios limitrofes: quando se tém configurada uma “fungéo publica de interesse
comum”? Voltamos aqui as reflexdes que fizemos antes e que foram objeto de estudo ja referido:
varios sdo os critérios que poderiam ser utilizados pelo legislador ordinario federal para definir o
que seja tal nogdo - definir este ponto parece ser uma tipica fungédo do legislador de “diretrizes”,
cf. art. 21, XX da Constituicao.

Na ADI 1.842, foram langadas algumas balizas. De modo geral, ali se colhe que o interesse
comum néo ¢é tipificado apenas quando os servigos ou fungdes forem efetivamente (fisicamente?)
compartilhados entre distintos Municipios (limitrofes). Ele pode estar configurado mesmo em face
de servigos restritos a um sé municipio. Lé-se ja na Ementa da agdo referida que “[o] interesse
comum inclui fun¢des publicas e servigos que atendam a mais de um municipio, assim como os
que, restritos ao territério de um deles, sejam de algum modo dependentes, concorrentes,
confluentes ou integrados de funcdes publicas, bem como servicos supramunicipais.” (grifou-
se). Em sentido semelhante, a Lei 13.089/2015 (Estatuto da Metrépole) define “fungdo publica
de interesse comum” como “politica publica ou agdo nela inserida cuja realizagdo por parte
de um Municipio, isoladamente, seja invidvel ou cause impacto em Municipios limitrofes.”
(grifou-se). Como se vé, tanto o STF quanto a Lei 13.089/2015 foram bastante abertos quanto
a configuragdo de situagdes em que se verifica o tal interesse comum habilitante da criagdo de
regides metropolitanas. Até o critério da externalidade (muito relevante em tema de saneamento
basico) poderia ter sido usado.

Por outro caminho, porém, andou a Lei 11.445/2007. Preferiu ela limitar a possibilidade
de emprego das ferramentas do art. 25, § 3°, interpretando interesse comum como caracterizado
pelo “compartilhamento de instalagdes operacionais de infraestrutura de abastecimento de agua
e/ou de esgotamento sanitario entre 2 (dois) ou mais Municipios” (art. 3°, XIV) ou, com ainda
mais énfase, como dependente do “efetivo compartilhamento” de infraestruturas (art. 8°, Il). Com
esses esclarecimentos, nosso habitual esquema toma a seguinte configuragdo: [interesse comum
entendido como efetivo compartilhamento de instalagcdes] — [titularidade condominal Estado/
Municipios] - [modalidade de prestacdo integrada por regidao metropolitana, aglomeracao
urbana ou microrregiao].

Desde um ponto de vista constitucional, ndo haveria razdo para uma construgdo tao restrita

do que seja o interesse comum que legitima esta forma de regionalizagdo®*. Mas, visto que

3 E, caso se desejasse ser mais ousado, sequer haveria necessidade ex constitutione de instituir a titularidade
compartilhada. Esse ponto, porém, exigiria uma critica fundada a decisdo majoritaria tomada na ADI 1.842.
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assim ficou decidido pelo legislador, resta trabalhar com o material legislativo de forma a dar-lhe
uma interpretagdo que explore o maximo possivel as suas aberturas para a integragdo dos servigos
de saneamento. Essa orientagdo hermenéutica é, inclusive, suportada pelas véarias manifestagdes
da Lei 11.445/2007 em favor das modalidades de prestacao integrada dos servigos e, em particular,
em favor da regionalizagcdo®.

Uma primeira forma de usar ao maximo as potencialidades da prestagdo integrada é
admitir que os Estados, ao se valerem da forma especifica de regionalizagao do art. 3°, VI, a,
possam tomar de modo amplo o requisito do “compartilhamento de instalagbes operacionais”
exigido pelos arts. 3°, XIV e 8°, Il. Nessa diregdo, langamos algumas sugestdes que necessitam
de maior aprofundamento: (i.) conceber pro futuro o compartilhamento, no sentido de que
aspectos econémicos (ganhos de escala) e técnicos que desde ja podem ser vislumbrados - mas
que ainda nao sdo existentes - justifiquem a formacgao de regides metropolitanas, aglomeragdes
urbanas ou microrregides; (ii.) conceber um “piso numérico” de compartilhamento, a partir do
qual expandir a prestagdo regionalizada: a existéncia de uma integragdo “minima”, isto é, de
compartilhamento de infraestruturas em apenas 2 Municipios limitrofes, associada a projecao de
ulteriores integragdes em outras comunas (limitrofes), justifica a criagdo da prestagdo regionalizada
em questao, envolvendo outros Municipios; (iii.) admitir que o compartilhamento que habilita a
criagdo de regides metropolitanas etc. possa ser verificado em qualquer uma das fases de que se
compdem os servigos de agua (distribui¢do, reservagdo de dgua bruta, captagdo de agua bruta,
tratamento de dgua bruta, adugdo de agua tratada e reservagdo de dgua tratada, cf. arts. 3°, 1, a e
3°-A) e esgoto (coleta, transporte, tratamento e disposigao final, cf. arts. 3°, |, b e 3°-B). Por outras
palavras, ha que se ampliar o conceito de interesse comum que foi, pelo legislador, calcado naideia
de uso comum de infraestruturas. Se assim for feito, as ocasides em que a titularidade condominial
Estado/Municipios se apresentard serdao mais numerosas, com o incremento da viabilidade
econdmica dos servigos e com a uniformizacao das praticas regulatérias de planejamento etc.

Uma segunda forma estd em reiterar o carater compulsério da participagdo dos
Municipios nas regides metropolitanas, aglomeragdes urbanas e microrregides instituidas por
Lei Complementar estadual. Esse entendimento foi expressamente manifestado pelo Supremo
Tribunal Federal na ADI 1.842% e parece ter sido também adotado na Lei 11.445/2007%. Ou seja:

ainda que a titularidade seja condominial (bem como seu exercicio), a decisdo acerca de quem

¥ Arts. 2°, XIV; 48, XI, XVII; 49, VII, XIV; 50, VII, dentre outros.

% Lé-se, novamente, em sua Ementa: “O interesse comum e a compulsoriedade da integragdo metropolitana ndo
sdo incompativeis com a autonomia municipal. O mencionado interesse comum ndo é comum apenas aos municipios
envolvidos, mas ao Estado e aos municipios do agrupamento urbano. O carater compulsério da participagado deles em
regides metropolitanas, microrregides e aglomeragdes urbanas ja foi acolhido pelo Pleno do STF (ADI 1841/RJ, Rel. Min.
Carlos Velloso, DJ 20.9.2002; ADI 796/ES, Rel. Min. Néri da Silveira, DJ 17.12.1999).”

3 A Lei 11.445/2007 em diversas ocasides manifesta-se sobre a voluntariedade na adesédo de Municipios a modalidades
de prestagado integrada, sempre em outras hipéteses que ndo aquela ora comentada. Para a modalidade n. 1, acima (art.
8°-A); para a modalidade de gestdo associada, n. 2.a (arts. 3°, Il; 8°, § 1°); para os blocos regionais, n. 2.c.3. (art. 3°, VII,
c); para o caso especifico de Regido Integrada de Desenvolvimento - RIDE (art. 3°, § 5°).
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serd, necessariamente, dela integrante cabe aos Estados da Federacéo.

Uma terceira forma, enfim, envolve a adequada construgdo do “condominio de titulares”.
Mais uma vez, o STF fez preciosas contribuigdes a este tema, ao admitir participa¢des diferenciadas
de cada titular no condominio, em base a caracteristicas concretas da integracao e a necessidade
de que seja ela construida do modo mais condizente com a universalizagcdo dos servigos em bases
economicamente sustentaveis.

Outras consideragdes poderiam ser feitas®, mas esse panorama serve para ilustrar que é
possivel, a partir dos instrumentos oferecidos pela Lei 11.445/2007, dotar os Estados da Federacao
de potentes meios de ultrapassar a fragmentagao reinante no setor de saneamento (sem eliminar
o influxo dos Municipios) e formular politicas publicas que manifestem uma visdo sistémica e
coordenada das atividades de abastecimento de dgua e coleta/tratamento de esgoto. Essa visdo
sistémica, por outro lado, em nada depende (juridicamente, bem entendido) da acao do Estado

como empresario setorial.

4.3 Da modalidade integrada por prestacao regionalizada na forma de Unidade Regional (art.
3%, VI, b)

A figura da modalidade integrada de prestagdo regionalizada por unidade regional (art.
3°, VI, b) é pura criagdo da Lei 14.046/2020 - em sua obra de modificagdo da Lei 11.445/2007.
N&o tem ela, como no caso anterior, explicito pedigree constitucional, e ndo foi ainda objeto de
apreciacao pela jurisdigdo constitucional, de modo que seus contornos sdo mais imprecisos. Isso
ndo significa, porém, qualquer reproche juridico, mas apenas mais incertezas e complexidade. Por
outro lado, esté-se diante de instrumento de acao estadual dotado de mais virtualidades do que
o anterior, a depender do modo como for desenvolvido e atuado pela regulagdo, pelos sujeitos
publicos envolvidos e pelos tribunais.

A dificuldade comega j& no plano da articulagdo dos conceitos basicos com os quais
organizamos a presente exposi¢do. Atendo-se apenas aos elementos literais fornecidos pelos
dispositivos diretamente relacionados ao tépico, a composicao fica assim: [interesse intermediario
indeterminado] — [titularidade nao expressamente definida] = [modalidade de prestacao
integrada na forma de unidade regional].

O primeiro passo para esbogar os contornos da figura é ter presente a sua finalidade. Este
dado, sim, esta disponivel de forma clara: “atender adequadamente as exigéncias de higiene e
saude publica, ou para dar viabilidade econémica e técnica aos Municipios menos favorecidos;”
(art. 3°, VI, b, final). No art. 8°, § 2°, encontramos ainda informacgdes Uteis: “as unidades regionais
de saneamento bésico devem apresentar sustentabilidade econémico-financeira e contemplar,

preferencialmente, pelo menos 1 (uma) regido metropolitana, facultada a sua integragdo por

3 A Unidade Regional como um centro de deciséo para realizagdo conjunta de ou mais de uma daquelas tarefas indicadas
no dispositivo constitucional.
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titulares dos servicos de saneamento.” Desses dispositivos depreende-se que as unidades
regionais, espécies de prestagao regionalizada, sdo instrumentos de que dispdem os Estados da
Federagdo para propiciar escala e viabilidade econémica, com todos os corolérios que decorrem:
servico adequado, eficiéncia alocativa, modicidade tarifaria, maior aptiddo para atendimento de
metas etc.

De forma ainda mais concreta e imediata®’, as unidades regionais foram criadas para
enderecar o problema dos subsidios cruzados praticados (até o momento) pelas empresas
estaduais nos territorios (economicamente diferentes) em que atuavam. Tendo sido vedada no
futuro a celebracdo de novos contratos de programa, havia que se construir um mecanismo
que permitisse a formagdo de concessbes aptas a agregar Municipios com diferentes perfis de
mercado, como garantia da universalizacdo nas regides menos atrativas.

Sua instituicdo ndo se da por lei complementar, mas por lei ordinaria estadual. Também a
diferenca do que ocorre no caso anterior de regionalizagdo - e aspecto muito importante - nao esta
a unidade regional limitada ao agrupamento de Municipios limitrofes e, menos ainda, encontra-
se presa ao requisito do “efetivo compartilhamento” de infraestruturas. Como se constata, sua
instituicdo é menos exigente em termos juridicos e mais flexivel em termos de pressupostos (o
principal requisito de mérito dessa figura estd no atendimento a finalidade que a Lei Ihe deu).

Com esse instrumento mais agil, os Estados da Federagdo possuem ampla margem de
acao para formulacao de politicas setoriais que atentem nao para seus interesses empresariais,
mas para a realizagdo dos objetivos de viabilidade econémica e adequagéo técnica da prestacao
dos servigos de dgua e esgoto, sob o regime de concessdes (e ndo mais sob o regime de contratos
de programa com as estatais estaduais; dai porque é erro grave falar, indistintamente, de uma
abstrata regionalizagdo que sempre teria existido no setor de saneamento basico®).

Por outro lado, dificultam o emprego da figura algumas dividas relativas a pontos essenciais
seus.

A primeira delas diz respeito ao carater compulsério ou voluntéario da participagdo dos
Municipios. Que os Estados podem, por ato préprio e privativo, estabelecer essas unidades
regionais, parece questdo fora de duvida. A Lei ndo condiciona a instituicdo delas a prévia
manifestacao juridicamente vinculante dos Municipios envolvidos. Mas, uma vez criadas, o que
ocorre? Estdo os Municipios obrigados a participar desses ajuntamentos? A resposta parece ser

negativa. A tanto levam vérios dispositivos da Lei 11.445/2007 e, de modo mais direto, o art. 2°,

3 A presenca de uma regido metropolitana ndo é requisito de validade da instituicdo das unidades regionais, mas,
apenas, uma recomendagao do art. 8°, § 2° da Lei 11.445/2007.

DE certo que outras formas de “regionalizagdo” existiram ao longo do tempo. Essa &, inclusive, a ideia que esté por
trds do sistema Planasa, que procurou ampliar o @mbito de atuagdo da empresa estadual. Mas constituiria grave erro
de andlise imaginar que todos os movimentos de agregacéo territorial sejam iguais sob a perspectiva juridica. Muito
antes pelo contrério: a “regionalizagdo” antiga tinha viés preponderantemente empresarial; a atual, estratégico (e é
tendencialmente contréaria a permanéncia do Estado como executor da atividade por meio de suas empresas estaduais
dotadas de contratos de programa).
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§ 1°, Il do Decreto 10.588/2020%'.

Isto, por outro lado, ndo significa que o exercicio do direito que cabe ao Municipio,
de escolher participar ou ndo da unidade regional seja incondicionado e arbitrario. Nenhuma
acdo publica tem os atributos da pura e livre autonomia da vontade. Assim como a instituigdo
da unidade regional pelo Estado deve estar lastreada em procedimentos adequados e razbes
de mérito fundadas (realizagdo dos objetivos da Lei 11.445/2007%), a rejei¢do de participagao,
pelos Municipios, ha de ter fundamento e ndo decorrer de mero oportunismo politico e/ou puro
e simples temor de “perda de controle” sobre a atividade. Formada a unidade regional - em
favor da qual milita uma espécie de presungdo de corregédo juridica - a opgdo municipal ha de
demonstrar que, ao menos para o especifico Municipio em questdo, a solugdo encontrada pelo
Estado ndo concorre para garantir uma prestagdo adequada dos servigos de saneamento sob o
ponto de vista dos objetivos privilegiados pela. Vale dizer: em principio, a decisdo estadual vincula
o Municipio, a menos que exista uma razdo juridicamente fundada em contrério. E essa razdo deve
ser manifestada e justificada. No limite, hd de demonstrar o Municipio que estard melhor servido
em regime de prestacao isolada - que, reitere-se, ndao é a modalidade de prestagdo favorecida
pela Lei 11.445/2007.

Admitindo-se que assim seja, fica por decidir como serd o arranjo da titularidade nesse
caso. Este é a segunda dificuldade. Haverd um condominio apenas entre os Municipios integrados
na unidade regional ou sera acionado o condominio Estado/Municipios? Num exame superficial,
a Lei parece inclinar-se para uma estrutura de titularidade (e governanga) semelhante aquela da
tipica gestao associada Municipio/Municipio (n. 2.b., acima, ex vi art. 3°, Il c/c art. 8°, § 1°).

N&o convém, porém, dar a questdo por decidida. Seria juridicamente possivel entender-se
- por analogia com o que fez o voto condutor da ADI 1.842/2007 para o caso da iniciativa estadual
na criagdo de regides metropolitanas - que a criagcdo da unidade regional manifesta um interesse
intermediario - analogo aquele interesse comum de que fala o art. 25, § 3° da Constituicao. Tal
interesse ja ndo seria mais simplesmente a soma dos interesses individuais dos Municipios, visto
que aqui, a diferenga do que ocorre no caso da gestao associada (stricto sensu, se diria), a iniciativa
de organizagdo e agrupamento é privativa do Estado, o que justificaria que fosse ele tido como
co-titular interessado na gestdo do servigo**. Como quer que se resolva essa questdo importante*,
convém lembrar que, mesmo sendo a resposta pelo condominio municipal, a titularidade, a par
de ja nao ser exclusiva, nunca sera plena, tendo em vista a competéncia ampla e indeterminada
estabelecida pela Constituigdo aos trés entes da Federacao (art. 23, IX). Por aqui também se pode

admitir poder de gestao aos Estados.

*2Com as devidas adaptagbes, pode servir de inspiragdo para a elaboragdo da lei ordinaria o que o art. 5° da Lei
13.089/2020 dispde para a lei complementar no caso de regionalizagdo que atue o art. 25, § 3° da Constituigdo.
**Numa versao mais “branda”, se poderia ter o Estado ndo como co-titular, mas como representante dos titulares, para
fins de governanca da unidade regional.

*Discussbesjudiciaisenvolvendoaregionalizagdo: ADI5.155 (Regido Metropolitana de Salvador); ADI 6.339 (Microrregiao);
RE 539.253 (Regido Metropolitana de Sao Paulo); ADI 4.028 (Lei da ARSESP); ADI 6.573 (Regido Metropolitana de
Maceid); Suspensao de Liminar (TJ/AL 0808151-90-2020.02.0000); Representagao de Inconstitucionalidade no TJ/RJ da
Lei Complementar 184/2018.
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Um terceiro conjunto de duvidas diz respeito as relagdes que podem existir entre as
diferentes figuras de regionalizagdo (e mesmo entre essas e a prestagdo integrada por gestdo
associada®). Em que medida sdo distintas, se integram, se sobrepéem ou se coordenam as
unidades regionais e (sobretudo) as regides metropolitanas? Ndo pretendemos oferecer uma
resposta, mas chamar a atengdo para alguns pontos desse delicado problema.

Essa questao ja se apresentou mesmo antes do advento da Lei 14.026/2020%, mas ganhou
novos contornos com ela. Na sua base, hd uma questdo econémica muito relevante e que atinge
o proposito mais imediato da formagao de unidades regionais: a sua viabilidade econémico-
financeira. Entendem alguns estudiosos* que é crucial para garantir esse propdsito que seja
possivel, de alguma maneira, integrar regides metropolitanas a unidades regionais, sob pena de
se tornarem figuras inlteis essas Ultimas. A premissa é de que seriam, justamente, as regiGes
metropolitanas as areas capazes de sustentar, economicamente, outras regides de um Estado,
garantindo a realizagdo dos subsidios cruzados que antes eram obtidos por meio da atuagéo
“regionalizada” das companhias estaduais. Dai duas solugdes extremas*: organizar como uma
Unica unidade regional todo o Estado em torno de uma (Unica e indivisivel) regido metropolitana ou
partir, fracionar a regido metropolitana e para agregar tais fragdes em distintas unidades regionais.
A Lei mesmo fornece indicacdes de desejar uma integracdo entre unidades regionais e regides
metropolitanas, mas nao a exige®.

Conquanto seja plenamente compreensivel a légica que rege essa integragdo, e mesmo
que seu itinerario de formagdo possa ser razoavelmente simples (criagdo, por lei complementar,
de regido metropolitana, com seu respectivo sistema de governanga; criagdo, por lei ordinaria, de
unidade regional em que a regido metropolitana é um dos seus elementos integrantes; adesao
individualizada dos Municipios externos a regidao metropolitana e adesao da regido metropolitana

por meio de manifestagdo de vontade expressa pelo érgdo competente), a juncdo de duas

* Sobre isso, veja-se o art. 2°, § 2° do Decreto 10.588/2020: “Os consoércios publicos para abastecimento de dgua
e esgotamento sanitario existentes, na forma prevista na Lei n® 11.107, de 6 de abril de 2005, e a gestdo associada
decorrente de acordo de cooperagdo poderdo ser reconhecidos como unidades regionais ou blocos de referéncia,
desde que nao abranjam Municipios integrantes de regides metropolitanas e que ndo prejudiquem a viabilidade
econdmico-financeira da universalizacdo e da regionalizagdo da parcela residual de Municipios do Estado”.

460 processo de formacao dos Blocos relativos &s concessdes dos servicos da Companhia Estadual de Aguas e Esgotos
do Rio de Janeiro (CEDAE) foi, talvez, o caso mais emblematico e complexo da coordenagéo entre regides metropolitanas
e outras formas de aglomeracdo de Municipios. Rigorosamente, a arquitetura utilizada ali ndo pode ser reconduzida a
uma relagdo entre unidades regionais e regides metropolitanas, ndo apenas porque a primeira figura ainda nao existia
como porque o processo de agrupamento ndo envolveu um preexistente conjunto de Municipios que tenha atuado in
solidum. A solucdo encontrada ali tem mais semelhangas com o mecanismo previsto no art. 8°-A da Lei 11.445/2007.
4 Sugestdo de Mauricio Portugal (...).

8 Esté-se caricaturando a situagdo; em boa parte dos Estados brasileiros ha mais de uma regido metropolitana. Mas o
raciocinio do texto se aplica em qualquer caso.

4" Art. 8°(...). § 2° Para os fins desta Lei, as unidades regionais de saneamento bésico devem apresentar sustentabilidade
econdmico-financeira e contemplar, preferencialmente, pelo menos 1 (uma) regido metropolitana, facultada a sua
integracdo por titulares dos servicos de saneamento.” O art. 2°, § 6° do Decreto 10.588/2020 parece ter tornado
essa presenca mandatéria. Entende-se, porém, que, numa interpretagdo caridosa, o0 médximo que se pode extrair do
regulamento é que, para fins de liberagdo de recursos federais, tal presenca sera requerida.
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realidades juridicamente tdo diferentes gera varias dificuldades relativas a combinagdo de
governangas, papel do Estado e dos Municipios, conjugagao de titularidades etc. Em qualquer

hipétese, essas dificuldades s6 mostram o quéao essencial é a tarefa que cabe ao Estado.
4.4 Consideragées Finais

Este artigo procurou oferecer uma espécie de road map conceitual para compreender os
novos instrumentos de prestacao de servigcos de saneamento basico trazidos pela reforma na Lei
11.445/2007 provocada pela Lei 14.046/2020. E este road map pretendeu deixar as claras o novo
papel que cabe aos Estados na formulagao de politicas publicas setoriais.

E certo que, mesmo nesse contexto restrito, hd muita incerteza e hd espaco para
muitos aprofundamentos. E, mais ainda, ha espago para ulteriores questdes, relativas a efetiva
atuacao desses instrumentos. Deve-se investigar como implementar, nos diferentes cenarios, o
planejamento, a regulagédo, o financiamento e o fomento dessas atividades; como modelar as
concessdes; como configurar a governanga sucessiva, a criagdo de pessoas juridicas resultantes de

co-titularidades etc. Ao debate.

€O Retornar ao sumério 19



Regulacdo no saneamento:
desafios na implementacao e
controle em uma federacédo desigual

Pedro Henrique Poli de Figueiredo'

1. Introducdo

O Novo Marco Legal do Saneamento Bésico no Brasil (Lei n® 14,026, de 15 de julho de
2020) foi saudado como um instrumento normativo capaz de alavancar o sistema de saneamento
no Brasil, com o aprimoramento das estruturas, a maior participagdo da Agéncia Nacional de
Aguas - ANA e o estabelecimento de metas e prazos de universalizagido dos servicos de agua e
esgoto e disposicao final ambientalmente adequada de rejeitos. A finalidade normativa encontra
na realidade de uma federagdo desigual o seu maior desafio, como se dispde a enfrentar neste

artigo.

2. O entendimento do servico de saneamento como de interesse local

O primeiro grande problema que se apresenta é o de que, ao decidir no passado que a
competéncia legislativa e material para o saneamento bésico seria municipal, o Supremo Tribunal
Federal acabou por colocar no colo dos entes locais uma atribui¢do para a qual poucos municipios
brasileiros estdo preparados. Embora a intencdo aqui ndo seja propriamente de rediscutir uma
matéria ja consolidada no Excelso Pretério, a verdade é que ela esta na raiz das dificuldades para
o atendimento sistematico e racional de tudo o que envolve o saneamento basico e estimula
algumas verdadeiras “gambiarras” normativas na tentativa de resolver uma série de problemas
estruturais.

Se a Constituigdo da Republica Federativa do Brasil estabelece que as dguas ou sdo
federais, conforme art. 20, 1112, ou estaduais, nos termos do art. 26, I3, ndo é crivel que o servico

de saneamento seja entendido como estando na competéncia do municipio, que ndo tem a

" Doutor em Direito, sécio da Area Regulatéria de Souto Correa Advogados.

2 Art. 20. Sdo bens da Unido: Il - os lagos, rios e quaisquer correntes de dgua em terrenos de seu dominio, ou que
banhem mais de um Estado, sirvam de limites com outros paises, ou se estendam a territério estrangeiro ou dele
provenham, bem como os terrenos marginais e as praias fluviais;

3 Art. 26. Incluem-se entre os bens dos Estados: | - as 4guas superficiais ou subterréneas, fluentes, emergentes e em
deposito, ressalvadas, neste caso, na forma da lei, as decorrentes de obras da Unido;
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titularidade desse bem publico cuja preservagdo e relevéancia estd muito além do que se pode
chamar de “interesse local”. Alids, esse interesse local foi a razdo de ser da atribuicdo da
competéncia material e legislativa dos municipios sobre o saneamento, ja que nenhum dos outros
incisos do art. 30 traz, quer diretamente, quer remotamente, qualquer indicagdo de competéncia
sobre este relevante servigo publico®.

Ora, o conceito de saneamento é extremamente largo e abrange um conjunto de
atividades que irdo dizer respeito ao meio ambiente, tido, no art. 225 da Constituigdo, como
“bem de uso comum do povo e essencial a sadia qualidade de vida”. No Novo Marco Legal,
esta amplitude conceitual resta destacada e a demonstrar o quao distante estd de um interesse
local. Diz o art. 3° da Lein® 11.445, de 2007, a partir da redagao dada pela Lei n® 14,026, de 2020:

“Art. 3° Para fins do disposto nesta Lei, considera-se:

| - saneamento basico: conjunto de servigos publicos, infraestruturas e instalagoes
operacionais de:

a) abastecimento de &gua potavel: constituido pelas atividades e pela
disponibilizagdo e manutencao de infraestruturas e instalagbes operacionais
necessarias ao abastecimento publico de agua potavel, desde a captagdo até as
ligagbes prediais e seus instrumentos de medicéo;

b) esgotamento sanitario: constituido pelas atividades e pela disponibilizagdo e
manutengdo de infraestruturas e instalagbes operacionais necessérias a coleta, ao
transporte, ao tratamento e a disposicado final adequados dos esgotos sanitarios,
desde as ligagdes prediais até sua destinagdo final para producao de dgua de
reliso ou seu langamento de forma adequada no meio ambiente;

c) limpeza urbana e manejo de residuos sélidos: constituidos pelas atividades e
pela disponibilizagdo e manutengao de infraestruturas e instalagdes operacionais
de coleta, varricdo manual e mecanizada, asseio e conservagdo urbana,
transporte, transbordo, tratamento e destinagdo final ambientalmente adequada

dos residuos sélidos domiciliares e dos residuos de limpeza urbana; e

*Art. 30. Compete aos Municipios:

| - legislar sobre assuntos de interesse local;

Il - suplementar a legislagdo federal e a estadual no que couber;  (Vide ADPF 672)

Il - instituir e arrecadar os tributos de sua competéncia, bem como aplicar suas rendas, sem prejuizo da obrigatoriedade
de prestar contas e publicar balancetes nos prazos fixados em lej;

|V - criar, organizar e suprimir distritos, observada a legislagéo estadual;

V - organizar e prestar, diretamente ou sob regime de concessao ou permissao, os servigos publicos de interesse local,
incluido o de transporte coletivo, que tem carater essencial;

VI - manter, com a cooperagdo técnica e financeira da Unido e do Estado, programas de educagéo infantil e de ensino
fundamental; (Redagdo dada pela Emenda Constitucional n® 53, de 2006)

VII - prestar, com a cooperagéo técnica e financeira da Unido e do Estado, servigos de atendimento a satide da populagéo;
VIIl - promover, no que couber, adequado ordenamento territorial, mediante planejamento e controle do uso, do
parcelamento e da ocupagéao do solo urbano;

IX - promover a protecdo do patriménio histérico-cultural local, observada a legislacéo e a agao fiscalizadora federal e
estadual.
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d) drenagem e manejo das aguas pluviais urbanas: constituidos pelas atividades,
pela infraestrutura e pelas instalagbes operacionais de drenagem de aguas
pluviais, transporte, detengdo ou retengdo para o amortecimento de vazdes de
cheias, tratamento e disposi¢do final das aguas pluviais drenadas, contempladas

a limpeza e a fiscalizagao preventiva das redes;

N&o se pode imaginar a partir desse conceito, que a politica publica local de saneamento
possa se sobrepor, sem levar em consideragdo o interesse nacional e o interesse regional. Parece-
me que nao ha como se indicar, a partir disso, um predominio do interesse local. Nao tendo
referéncia expressa de competéncia, parece que a Constituicao estaria por indicar a competéncia

legislativa e material estadual, que é a residual, ex vi do art. 25, § 1°° da Carta Republicana.

3. A necessaria preparacdo dos municipios para o servico de saneamento a partir dos vetos

ao Marco Legal do Saneamento Basico

Tendo, no entanto, sido outro o entendimento a que chegou o Supremo Tribunal Federal,
haverd a necessidade de que os municipios criem estruturas e condi¢cbes para as atividades
administrativas de regulagédo do servigo, j& que a prestagdo direta é algo muito longe do factivel
para a maioria dos municipios brasileiros. Nao é demais lembrar que inimeros municipios criados
a partir da Constituicao de 1988, impulsionados pela busca de recursos do Fundo de Participagéo
dos Municipios, como demonstram estudos sobre desigualdade entre os entes municipais®, ndo
tiveram a preocupagdo de criar estruturas relacionadas ao controle e regulagdo das atividades
de saneamento, até porque a maioria acabava sendo atendida por entidades estaduais que
estabeleciam, sem oposicdo, as regras de referéncia para o servico.

Em artigo publicado em coautoria com Fabiana Figueird, relativamente aos vetos apostos
ao Novo Marco Legal do Saneamento Basico no Brasil, tive a oportunidade de destacar a
necessidade de que o Congresso Nacional, ao apreciar os vetos, se preocupasse com a garantia da
continuidade da prestagdo e estabelecesse prazo razoavel para que os Municipios se estruturassem
para o atendimento do servigo. Ali se sustentou:

Vale, ainda, tratar de dois vetos que dizem respeito aos chamados contratos de
programa. Os vetos aos paragrafos 6° e 7° do artigo 14 tém justificativas juridicas
e econdmicas. Do ponto de vista legal, pregam uniformidade juridica no sistema

de concessdes e permissdes de servigos publicos que estdo disciplinados na

SArt. 25. Os Estados organizam-se e regem-se pelas Constitui¢des e leis que adotarem, observados os principios desta
Constituicdo. § 1° Sdo reservadas aos Estados as competéncias que néo lhes sejam vedadas por esta Constituigcdo.

¢ Neste sentido, o estudo publicado no site do IPEA: MAGALHAES, Jozo Carlos R. e RABELO, Raquel A. "Diferencas
de Renda e Emprego e Desigualdade Entre os Municipios Brasileiros No Periodo de 1991 a 2000. IPEA, Brasilia, 2006.
Disponivel aqui. Acesso em 25.02.2021.
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Lei Geral de Concessdes — Lei 8787/95 — que tem sua fonte constitucional
no art. 175 da Constituigdo da Republica. Essa uniformidade sistematica é
indispensavel para dar seguranca juridica aos investidores, em especial porque
o préprio contrato de parceria publico-privada a que se refere a Lei 11.079/2004
foi concebido sobre o regime de concessées, ainda que um dos modelos, o de
concessao administrativa, que é mais propriamente uma prestagdo de servico,
tenha sido artificialmente jogado para dentro do conceito de concessao para que
se pudesse valer das regras préprias da lei das Parcerias Publico-Privadas (PPPs).
Mas é relevante referir que o veto traz conforto em relagao aos possiveis modelos
a serem utilizados nas licitagdes e contratos que disciplinarao as relagées juridicas
entre o Poder Concedente, os concessionarios e os usuarios dos servicos de
saneamento. Apesar disso, ndo esta diretamente afastada a utilizacao de alguns
modelos de contratagdo que hoje podem ser utilizados, como o da locagdo de
ativos, desde que a regra do respectivo Poder Concedente dé abertura a esse
tipo de contratagao.

Ja sob a otica econdémica, o veto foi adequado. Fazer a segregagdo da receita
oriunda de tarifa e de outras fontes, em contratos de longa duragdo, demandaria
a realizagdo de calculos interminaveis, que poderiam ter que ser resolvidos no
Poder Judiciario, em morosos processos. Ademais, como se sabe, a tarifa é
preco publico, e como tal, leva em consideragdo todos os elementos de custo e
de remuneragdo dos concessionarios, mas também elementos juridico-politicos
que podem ter impacto no prego cobrado dos usuarios do servico publico.
Nao faltam exemplos no modelo federativo brasileiro de entes concedentes
que suspendem aumentos tarifarios que seriam necesséarios por razdes de
ordem fatica ou politica. Se um reajuste ndo foi feito no momento estipulado
contratualmente, isto ja traz consequéncias em todo o contrato e nos calculos
futuros a serem levados em consideracao.

Ainda do ponto de vista econémico, hd ja natural dificuldade na avaliagdo
dos bens reversiveis, que sdo aqueles adquiridos pelos prestadores dos
servicos e que reverterdo ao poder concedente ao fim do contrato. Também
aqui a possibilidade de interminaveis discussdes acerca do valor desses bens,
tornaria inviavel a utilizagdo desses paragrafos. A regra vedada contrastava
com a realidade. Rarissimos municipios brasileiros teriam condi¢cbes de assumir
a prestacao dos servigos. Deixar esse dispositivo, com tal grau de dificuldade
juridica de aplicagdo, s6 serviria para dar discurso politico a quem ndo quer

enfrentar os desafios que a realidade traz no @mbito do saneamento.
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Também de grande impacto foi o veto no artigo 16’. O veto aqui traz uma
enorme dificuldade para as empresas publicas e sociedades de economia mista
estaduais, prestadoras do servico publico municipal de saneamento basico,
que tinham a perspectiva de manter os seus contratos e atuar por mais trinta
anos nos municipios em que prestam suas atividades, sem a necessidade de
se submeter a procedimento licitatério. A justificativa do veto foi o excessivo
tempo de prorrogacao previsto na regra e a limitagdo a livre concorréncia,
que é fundamento para a concessdo dos servicos de saneamento. A partir de
agora, essas entidades da administragdo indireta estadual terdo dificuldades em
negociar com os municipios prazos e condi¢des para a manutengdo dos seus
servicos. E, ainda que ndo tenha afirmado expressamente, o veto da o adequado
tratamento constitucional a obrigatoriedade de estarem essas entidades, dotadas
de personalidade juridica de direito privado, em igualdade de condigdes com
a iniciativa privada na prestacao dos seus servigos, tendo em vista o carater de
excepcionalidade da exploragdo de atividade econdémica direta pelo poder
publico e a regra expressa do art.173 e paragrafos, da Constituicdo da Republica
Federativa do Brasil.

Alids, ndo é demais lembrar que a Lei 13.303, de 2016, que disciplinou as
empresas publicas e sociedades de economia mista, destacou esse carater de
direito privado e fortaleceu os mecanismos de controle interno e de compliance
para tentar diminuir a tentacdo de captura politica dessas entidades. Nesse
instrumento normativo, o necessario atendimento aos padrées de mercado
estd afirmado e o alinhamento com os normativos das sociedades comerciais
impostos. A empresa publica e a sociedade de economia mista que ndo se
modernizarem e nao tiverem eficiéncia e competitividade, no ambito do
saneamento, provavelmente tenderdo a ser privatizadas.

Da mesma forma, o veto traz conformidade a obrigatoriedade de licitagdo como
condigdo para a delegagdo da prestagdo dos servigos publicos por concessao ou
permissao, como estabelece o ja citado artigo 175 da Lei Maior. A extensao do
prazo por periodo tdo longo, como previsto no projeto originario, inviabilizaria
a concretizagao daquela regra tdo importante para a execugao por terceiros dos

servigos publicos.

7 Art. 16. Os contratos de programa vigentes e as situagdes de fato de prestagdo dos servigos publicos de saneamento

bésico por empresa publica ou sociedade de economia mista, assim consideradas aquelas em que tal prestagao

ocorra sem a assinatura, a qualquer tempo, de contrato de programa, ou cuja vigéncia esteja expirada, poderéo ser

reconhecidas como contratos de programa e formalizadas ou renovados mediante acordo entre as partes, até 31 de
marco de 2022. Paragrafo dnico. Os contratos reconhecidos e os renovados terdo prazo maximo de vigéncia de 30
(trinta) anos e deverao conter, expressamente, sob pena de nulidade, as cldusulas essenciais previstas no art. 10-A
e a comprovagao prevista no art.10-B da Lei n® 11.445, de 5 de janeiro de 2007, sendo absolutamente vedada nova
prorrogacao ou adigdo de vigéncia contratual.
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O veto, no entanto, ndo veio acompanhado de algum projeto que dé uma
tranquila transi¢do no sistema. Se 30 anos é muito tempo, tempo nenhum ¢é fator
de inseguranca. A realidade da imensa maioria dos municipios brasileiros nos
demonstra que eles nao terdo condi¢cdes de rapidamente estabelecer editais
que levem a realizagdo de concessbes comuns ou parcerias publico-privadas
para suceder o servigo realizado majoritariamente por contratos de programa.
Até que modelos e estruturas nucleares de editais e contratos sejam editados
qualitativa e quantitativamente pela Agéncia Nacional de Aguas — ANA, de
forma a ajudar municipios na adequagdo desses modelos a seus editais, levara
um bom tempo, por melhor que possa vir a ser a atuagdo da agéncia nesse
desiderato. Isto tudo sem que se descuide da adequagdo das regras de regéncia
do sistema pelo Municipio, pela disciplina relacionada a forma como a regulagéo
do servigo se dard, a preparagdo do Edital, a realizagdo de audiéncias publicas e
tantas outras providéncias que necessariamente deverdo ser tomadas para que o
servigo nao seja objeto de captura pelo concessionério em desfavor do usuario.
Assim, um projeto de lei que seja encaminhado estabelecendo um prazo
razoavel de manutengdo dos contratos de programa, que viabilize uma transi¢ao
segura, enquanto se preparam os editais e minutas de contratos das futuras
concessdes, seria uma medida que mitigaria a lacuna deixada pelo veto em
relagdo aos municipios que menores condi¢des estruturais possuem. Essa regra
transitoria poderia estabelecer prazos maximos realistas e punigdo aos que o

descumprirem, para evitar que a norma se torne ineficaz®.

Recentemente o Congresso Nacional, ao apreciar os vetos, os manteve, de forma que
resta ainda mais aumentada a necessidade dos municipios de se adequarem aos mandamentos da
norma legal federal, sem a possibilidade de contar com os contratos de programa com empresas

publicas e sociedade de economia mista estaduais, sem licitagdo, como meio de prestacao.

4. A auto-organizacdo e as estruturas para o saneamento e para a indispensavel regulacao

dos servigos

Como decorre da propria nogdo de Federagdo, os entes federados, que possuem
competéncias legislativas e materiais proprias e que sdo dotados do poder de auto-organizagao,
estabelecerao as estruturas proprias para a execugao e regulagdo dos servigos publicos. No caso

do saneamento, resguardada a possibilidade de criagdo pelo Estado, de regido metropolitana,

8 FIGUEIRO, Fabiana, e Figueiredo, Pedro Henrique Poli de. E necesséria uma definicdo sobre os vetos ao Novo Marco
Legal do Saneamento. CONJUR, 2020. Disponivel aqui.
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cuja participagado pelo municipio sera compulséria, a luz da interpretagdo dada pelo STF na ADI
1842, sera do ente municipal a competéncia para todas as atividades que envolvem a regulagdo
do servigo publico, que envolve uma gama imensa de atividades e responsabilidades que
impdem capacitagdo, investimentos e estruturas que estdo muito distantes da imensa maioria dos
municipios brasileiros’.

N&o se descarta a possibilidade de que os municipios se organizem em consércios
publicos regionais proprios para os servigos de saneamento, o que lhes daria maior capacidade de
investimento, forca regulatdria e possibilidades de contratagdo conjunta de terceiros que viessem
a auxiliar no desempenho das atividades e na criagdo de agéncia reguladora independente capaz
de dar seguranca juridica e olhar tecnicamente capacitado para as atividades de saneamento.

Em primeiro lugar, a concesséo a ser realizada impora adequado projeto para a modelagem
a ser utilizada, quer mediante parceria publico-privada, quer por concessao comum ou pela
utilizacdo de locagao de ativos. Neste ponto, a contratagdo de empresa com expertise técnica
para avaliar as condi¢es locais e estabelecer um projeto bem estruturado para o modelo de
terceirizagdo desejado pode ser medida indispensavel para que a delegagdo adequada seja feita.
Nos dias atuais, muitos entes federados tém-se valido da expertise do BNDES para este efeito.
A empresa publica federal, sendo contratada pelo municipio para estruturar o modelo, acaba
por subcontratar especialistas que, sob sua supervisdo, virdo a estabelecer a modelagem de
estruturacdo da concessao a ser realizada.

Outra preocupacao é com o acompanhamento técnico e juridico da contratagdo. Tempo
usado na boa formulagdo dos editais e modelos de contratos a serem firmados ndo é tempo
perdido. Uma boa contratagdo passa, necessariamente, por uma boa formulagdo dos instrumentos
juridicos que disciplinardo a escolha dos parceiros e os contratos que disciplinarao as relagdes
entre as partes. Neste caso, ainda que o contratado venha a descumprir as obrigagdes contratuais,
os contratos serdo suficientemente seguros para dar caminhos de punicdo e substituicdo para a
garantia da continuidade do servigo publico.

Sem duvida a regulagdo do servigo é o maior desafio. Para pequenos e médios municipios,
a sugestdo que se faz é que seja feito convénio com as agéncias estaduais de regulagdo.
Normalmente multisetoriais, poderao em face das verbas do convénio ser dotadas de profissionais
com capacidade e expertise técnica que viabilize a boa regulagdo tariféria e capacitada para
a eventual necessidade de intervengdo ou aplicagdo de sangbes, como a de caducidade, por

conta do nao cumprimento das exigéncias legais, regulamentares ou contratuais. Claro que essa

? Aqui reporta-se ao conceito de regulagdo do servigo publico concedido por nés dado, como sendo “a atividade
administrativa desempenhada por pessoa juridica de direito publico consistente no disciplinamento, na regulamentacéo,
na fiscalizacdo e no controle do servico prestado por outro ente da Administragdo Plblica ou por concessionario,
permissionario ou autorizatario do servigo publico, a luz de poderes que lhe tenham sido por lei atribuidos para a busca
da adequacédo daquele servigo, do respeito as regras fixadoras da politica tarifaria, da harmonizagéo, do equilibrio e da
composigdo dos interesses de todos os envolvidos na prestagdo deste servigo, bem como da aplicagdo de penalidades
pela inobservancia das regras condutoras de sua execucao”. FIGUEIREDO, Pedro Henrique Poli de, A Regulagédo do
Servigo Publico Concedido, Porto Alegre, Sintese, 1999.
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forma de atuacgdo nao dispensard que o municipio tenha em seus quadros profissional que seja
especialmente designado para a fiscalizagdo do contrato, podendo, e aqui recomenda-se que se

faca, contratar empresa que auxilie e dé suporte ao fiscal publico nessa atividade.

5. Conclusao

As dificuldades sao gigantescas para os pequenos e médios municipios que integram esta
federagdo desigual. Por isso, o uso mais racional possivel, que permita o melhor aproveitamento
dos recursos financeiros e humanos, de estruturas que possam auxilid-los no enfrentamento
dos desafios do saneamento é medida que se imp&e, como forma de evitar a captura politica
ou econdmica, dos entes municipais. A definicdo da forma de prestacdo, a inser¢do ou nao
em estruturas regionais, a escolha da forma mais adequada de prestagdo direta ou indireta e,
principalmente, a escolha do melhor modelo regulatério possivel, sdo definicdes que os municipios
precisardo prever em suas leis e regulamentos para que as metas estabelecidas na nova lei possam

ser alcangadas. Enfrentar esse desafio, é para ja!
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Consideracoes acerca do natimorto REISB

André Gomes'
Augusto Bercht?

1. Introducao

O Brasil é prédigo em beneficios e incentivos fiscais. O sistema tributdrio é tao
abrangente e pesado que se faz necessario a utilizagdo de mecanismos de alivio para que exista
o desenvolvimento de determinados setores, sob pena de o investimento privado como um todo
permanecer ao largo dessas atividades, caso o mercado relevante ndo comporte, por quaisquer
razdes, repasses de custos tributarios.

O setor de saneamento bésico nao foge a tal [6gica. Até hoje, o poder publico é responsavel
diretamente pela quase totalidade da prestagdo do servigo no Pais. Pouco investimento privado
foi percebido até hoje.

Em 2015, com o objetivo de estimular a pessoa juridica prestadora de servigos publicos
de saneamento basico a aumentar seu volume de investimentos, foi proposto o Projeto de Lei do
Senado n° 95, de 2015 (Projeto de Lei n® 2.290/15 na Céamara dos Deputados), que alterava a Lei
n° 11.445, de 5 de janeiro de 2007 (diretrizes nacionais para o saneamento basico), e pretendia
criar o Regime Especial de Incentivos para o Desenvolvimento do Saneamento Bésico - REISB, ,
por meio da concessdo de créditos relativos a contribui¢do para o Programa de Integracdo Social
- PIS e para o Programa de Formacgao do Patriménio do Servidor Piblico - PASEP e a Contribuigéo
para Financiamento da Seguridade Social - COFINS. O projeto de Lei assim previa:

Art. 54-A. Fica instituido o Regime Especial de Incentivos para o Desenvolvimento
do Saneamento Bésico - REISB, com o objetivo de estimular a pessoa juridica
prestadora de servigos publicos de saneamento basico a aumentar seu volume
de investimentos por meio da concessdo de créditos tributérios.

Paragrafo Unico. A vigéncia do Reisb se estendera até o ano de 2026.”

Art. 54-B. E beneficiaria do Reisb a pessoa juridica que realize investimentos
voltados para a sustentabilidade e para a eficiéncia dos sistemas de saneamento

basico e em acordo com o Plano Nacional de Saneamento Bésico.

T André Gomes: Sécio da érea de Direito Tributério do Souto Correa.
2 Augusto Bercht: Sécio da area de Direito Tributério do Souto Correa, mestrando em direito (Universidade de Génova)
(Master In Global Rule of Law And Constitutional Democracy).
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§ 1° Para efeitos do disposto no caput , ficam definidos como investimentos em
sustentabilidade e em eficiéncia dos sistemas de saneamento basico aqueles
que atendam:

| - ao alcance das metas de universalizagdo do abastecimento de agua para
consumo humano e da coleta e tratamento de esgoto;

Il - & preservagdo de &reas de mananciais e de unidades de conservagdo
necessarias a protegdo das condigdes naturais e de producao de agua;

Il - & reducdo de perdas de dgua e a ampliagédo da eficiéncia dos sistemas
de abastecimento de dgua para consumo humano e dos sistemas de coleta e
tratamento de esgoto;

IV - a inovacao tecnoldgica.

§ 2° Somente serdo beneficiados pelo Reisb projetos cujo enquadramento as
condigdes definidas no caput seja atestado pela Administragdo da pessoa juridica
beneficidria nas demonstragdes financeiras dos periodos em que se apurarem ou
se utilizarem os créditos.

§ 3° Nao se poderdo beneficiar do Reisb as pessoas juridicas optantes pelo
Regime Especial Unificado de Arrecadagéo de Tributos e Contribui¢des devidos
pelas Microempresas e Empresas de Pequeno Porte - Simples Nacional, de que
trata a Lei Complementar n°® 123, de 14 de dezembro de 2006 , e as pessoas
juridicas de que tratam o inciso Il do art. 8° da Lei n® 10.637, de 30 de dezembro
de 2002, e o inciso Il do art. 10 da Lei n® 10.833, de 29 de dezembro de 2003 .
§ 4° A adesao ao Reisb é condicionada a regularidade fiscal da pessoa juridica
em relagcdo aos impostos e as contribuicdes administrados pela Secretaria da
Receita Federal do Brasil.”

Art. 54-C. Sem prejuizo do incentivo de que trata o art. 4° da Lei n® 11.488,
de 15 de junho de 2007, a pessoa juridica beneficiaria do Reisb que realizar
investimento enquadrado nas hipdteses do § 1° do art. 54-B, com recursos
préprios ou onerosos, podera descontar do valor apurado a titulo de contribuicao
para o Programa de Integragdo Social - PIS e para o Programa de Formacgéao do
Patrimonio do Servidor Publico - PASEP e da Contribuicdo para Financiamento
da Seguridade Social - COFINS créditos apurados nos termos deste artigo.

§ 1° Os créditos referidos no caput serdo equivalentes a diferenca entre os
investimentos em saneamento bésico realizados no exercicio e o valor médio
anual de investimentos da pessoa juridica em saneamento basico no periodo de
2005 a 2014, sendo este Ultimo corrigido anualmente pela variagdo do Indice
Nacional de Custo da Construgdo - INCC tendo por base o més de dezembro
de 2015.
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§ 2° O valor do crédito apurado nédo podera ser superior ao menor dos seguintes
limites:

| - o valor apurado de acordo com o § 1°;

Il - o valor que seria devido no ano-calendario pela pessoa juridica a titulo de
contribuicdo para o PIS/Pasep e da Cofins; ou

Il - o valor total dos investimentos que atendam ao disposto no § 1° do art. 54-B.
§ 3° O valor dos créditos apurados de acordo com este artigo nao constitui
receita bruta da pessoa juridica, servindo somente para desconto do valor
apurado a titulo de contribui¢do para o PIS/Pasep e da Cofins.

§ 4° Aos créditos de que trata este artigo ndo se aplicam as disposi¢es do § 3°
do art. 9° da Lei n° 8.987, de 13 de fevereiro de 1995

Resumidamente, o beneficio fiscal aqui concedido eliminaria total ou parcialmente o
desembolso das pessoas juridicas privadas com as contribuicbes de PIS e COFINS que agora
seriam incidentes sobre os valores cobrados em razao da prestagdo do servico de saneamento
basico com base em um crédito escritural gerado de acordo com o incremento de investimentos
efetuados para a prestagdo do servigo.

Importante notar que, atualmente, a maioria dos casos de prestagdo de servico de
saneamento basico é efetuado diretamente pelo poder publico (via departamentos municipais ou
autarquias), ndo sendo os valores cobrados sujeitos a COFINS, devidas apenas por pessoas juridicas
de direito privado (eg. Lei n. 10.833/2003, art 10, inciso V cc Lei n. 9.718/1998, art. 2°, caput),
havendo para o PIS/PASEP tratamento especifico e de baixa carga fiscal (Lei n. 9.715/1998). Nesse
sentido, a Comissao de Finangas e Tributagdo da Camara de Deputados, ao analisar o projeto de
lei que redundou na a Lei n® 13.329/2016 foi categérica ao afirmar a “...ndo implicagdo da matéria
em aumento ou diminuicdo da receita ou da despesa publicas, ndo cabendo pronunciamento
quanto a adequacéo financeira e orcamentaria do Projeto de Lei n® 2.290/2015".

De qualquer sorte, o artigo 54-C foi vetado pelo presidente da republica, sendo sancionados
apenas os artigos 54-A e 54-B. De acordo com a mensagem presidencial n. 443, [o] dispositivo
redundaria em rendncia de receita tributéria, sem atentar para as condicionantes do artigo 14 da
Lei Complementar n® 101, de 2000 (LRF). Além disso, compromete o esforco fiscal, contribui para
o baixo dinamismo da arrecadacdo tributaria, contraria as diretrizes de simplificagcdo da tributacao
de PIS e Cofins e aumenta a ineficiéncia econémica, face a alteragcdo de precos relativos. Por fim,
o dispositivo também viola o artigo 114, § 4°, da Lei de Diretrizes Orcamentérias, que estabelece
o prazo maximo de cinco anos para eventual renincia de receita.

Dessa forma, restou formalmente criado o beneficio fiscal, por meio de créditos tributarios
(artigo 54-A), foram definidos os sujeitos passiveis de receber tal beneficio (artigo 54-B): as pessoas
juridicas que realizem investimentos na area de saneamento a que o define, sem, entretanto,

definir os contornos juridicos para sua efetiva operacionalizagao.
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Quais sdo os efeitos juridicos de se haver instituido legalmente um regime de excecao por
meio da concessao de crédito tributério, sem a definicdo legal de como efetuar a apuracao desse
crédito tributério?

E o que se passa a demonstrar.
2. O dispositivo vetado e o ordenamento juridico

Qualquer anélise a respeito do dispositivo vetado da Lei n°® 13.329/2016 deve partir da
certeza de que o efeito do veto é impedir que o dispositivo constante do texto legislativo se
torne uma norma juridica cogente, a ndo ser que o referido veto fosse derrubado pelo Congresso
Nacional nos termos do artigo 66, §4° da Constituicdo Federal.

Porém, ha muito j& se assentou que as normas juridicas sdo construidas, muitas vezes,
a partir da interpretagdo de diversos dispositivos®. No caso da Lei n°® 13.329/2016, pode-se
presumir com certa plausibilidade que a norma que se visava construir era uma norma concessiva
de beneficio fiscal para pessoas juridicas que realizassem investimentos na area do saneamento.

Para tanto, se criou programa no ambito do qual seria concedido o beneficio fiscal (Reisb),
se definiu quais pessoas juridicas poderiam gozar do referido beneficio, se especificou os projetos
e — além disso — se deu os contornos de como funcionaria o beneficio fiscal, sobre quais tributos
ele incidiria e como ele seria calculado. Todas os dispositivos que previam tais elementos eram
essenciais para a construgdo da norma concessiva do beneficio.

Ainda que se possa vislumbrar que a partir dos dispositivos remanescentes (artigos 54-A e
54-B) possam ser formuladas outras normas juridicas, quaisquer sejam os seus alcances e efeitos,
fato é que a norma originalmente vislumbrada pelo legislador ndo pode ser tida como existente.

Assim sendo, de que vale o dispositivo vetado? No caso em questao, dois pontos merecem
destaque: a protegdo da confianca das pessoas juridicas que buscavam realizar investimentos no

setor de Saneamento e o material interpretativo que o dispositivo vetado proporciona.
2.1. A protecao da Confianca

Em relacdo a confianga das pessoas juridicas que, diante das mudangas promovidas pela Lei
n° 13.329/2016 se organizaram para realizarem investimentos, apenas para serem surpreendidas
pelo veto presidencial, algumas condi¢des sdo importantes de serem definidas. Isso pois a protecao
da confianga tem elementos essenciais para que se possa dizer frustrada.

Para a aplicagdo do Principio da Prote¢édo da Confianca, corolério do Principio da Seguranca
Juridica, devem estar presentes: a) uma base de confianga; b) a confianga; c) o exercicio da

confianga por meio de condutas concretas; e d) a frustracdo da confianga pelo Poder Publico®.

3 CHIASSONI, Pierluigi, Técnica da Interpretacao Juridica, Porto Alegre: Revista dos T. ribunais, 2020.
*Para tais defini¢bes e as que seguem, vide AVILA, Humberto, Teoria da Seguranga juridica: entre permanéncia, mudanca
e realizagdo no Direito Tributério, 3% ed. Sdo Paulo: Malheiros, 2011
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A base de confianga corresponde a manifestagdo do Poder Publico capaz de gerar
confianga no individuo, correspondendo a conduta ou norma estatal em que o individuo baseou
sua conduta. Ela pode ser geral e abstrata, como uma lei ou um regulamento; ou individual e
concreta, como uma decisdo judicial ou um ato administrativo.

Além disso, para que exista protecdo de confianca, é necessario que o individuo haja
confiado na base de confianga e que o individuo haja confiado na manutencao da manifestagéo
estatal que constituiu a base de confianga.

E, ademais, para que se verifique protecdo da confianca deve haver o exercicio da
confianca, que a confianga haja sido colocada em prética pelo individuo, mediante a pratica de
alguma conduta concreta.

Por fim, para que o Principio da Prote¢do da Confianga possa ser considerado como violado,
é necessario que haja frustragdo da confianga. E necessario que o individuo veja a confianca, que
exerceu com fundamento em determinada base de confianga, frustrada pela alteragdo dessa base
de confianca.

Pois bem, qualquer analise dos efeitos do veto presidencial na confianga das pessoas
juridicas que visavam a realizar investimentos na area de saneamento por meio do Reisb depende
da conjugacgao dos elementos acima descritos.

Todas elas detinham uma base de confianca vélida, qual seja o texto original da Lei n°
13.329/2016, enviado para sangdo presidencial. E ainda que tal texto ndo fosse ainda norma
cogente, uma vez que ainda nao fora sancionado, ele ainda assim era merecedor de confianga,
posto que a Comissdo de Financas e Tributagdo da Camara de Deputados afirmou que o projeto
ndo resultaria nem no aumento ou redugdo de despesas do erério publico. Isso é: justamente
as razdes que levaram o poder executivo a vetar o artigo 54-C da referida lei foram analisadas
no ambito do projeto legislativo. As pessoas juridicas beneficiadas pelo Reisb poderiam esperar
vetos motivados por quaisquer razdes, exceto pelas que foram utilizadas.

A confianca depositada pelas pessoas juridicas e o efetivo exercicio de tal confianca é
situagdo cuja analise parte, necessariamente, por uma analise de cada situacao fatica. A brevidade
do espago de tempo ocorrido entre a aprovagdo do texto no Congresso Nacional e o veto
presidencial (pouco mais de 15 dias), limita, mas ndo impossibilita que situagbes como essa
tenham ocorrido.

Em conclusdo, nao se diz que o veto presidencial, por si so, tenha frustrado a confianca
que as pessoas juridicas que pretendiam realizar investimentos na drea de saneamento tenham
depositado no texto da Lei n® 13.329/2016 aprovado pelo Congresso Nacional. O veto é
instrumento constitucional integrante do projeto legislativo e é certo que sé se pode considerar
um texto aprovado pelo Congresso Nacional como norma cogente apos a sangao presidencial.

No caso concreto, sdo as razdes do veto, relativas a politica fiscal e regulamentacao de
financas publicas, que frustram a confianga do contribuinte, pois essas razdes foram analisadas
na Comissdo de Finangas e Tributacdo da Cémara, como ja visto acima, o que permitiu que o

contribuinte confiasse que, por tais razdes, ndo haveria veto.
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Embora o texto aprovado pelo Congresso Nacional fosse apto, de um ponto de vista
tedrico, a gerar confianga e as razdes do veto presidencial tenham, de certo modo, frustrado
tal confianca, o efetivo valor que a protecdo da confianga adquire deve ser medida caso a caso,
levando em consideragao as circunstancias faticas envolvidas. Isso é: pessoas juridicas chegaram,
de fato, a dispor da sua propriedade para investir em projetos de saneamento? Tais investimentos

foram irreversiveis?

2.2. O valor interpretativo do dispositivo vetado e a racionalidade legislativa

Ainda que o veto presidencial tenha excluido do texto da Lei n® 13.329/2016, o artigo
54-C e a regulamentagdo do beneficio fiscal por meio de concessdo de créditos de referentes
as contribuigdes ao PIS/Pasep e da COFINS, e, como visto, tal dispositivo ndo tenha se tornado
parte do ordenamento juridico, ainda assim ele serve como um importante fator para interpretar
os objetivos que a Lei n® 13.329/2016 buscava promover e a escolha do legislador a época de que
forma tais objetivos deveriam ser promovidos.

Trata-se, de fato, de utilizar a totalidade da Lei n® 13.329/2016, ai incluido o dispositivo
revogado, como elemento para uma interpretacdo teleoldgica (ou objetiva) e genética (ou
subjetiva) da lei .

Leis e atos normativos em geral ndo sdo (ou ao menos ndo deveriam ser) instrumentos
que buscam regular situagdes arbitrariamente ou ao acaso, pelo contrério, a legislagcao deve ser
editada de uma maneira racional, buscando regular determinada situacdo dentro de um contexto
de fins e meios®’.

A interpretagdo teleolégica, portanto, busca interpretar determinado dispositivo a partir
dos elementos objetivos (e racionais) que definem os fins que se buscava promover com a edigéo
do diploma legal, a interpretacado nédo se dé a parir dos elementos histérico-genéticos (que serdo
abaixo analisados), mas sim a partir de um ponto de vista fundado nos efeitos objetivos da lei no
ordenamento juridico.

E em relagdo aos objetivos que o Reisb pretendia alcangar ndo pode haver duvidas, uma
vez que eles foram claramente elencados no artigo 54-A incluido pela Lei n® 13.329/2016 na Lei n®
11.445/2007: "Art. 54-A. Fica instituido o Regime Especial de Incentivos para o Desenvolvimento
do Saneamento Baésico - REISB, com o objetivo de estimular a pessoa juridica prestadora de
servicos publicos de saneamento basico a aumentar seu volume de investimentos por meio

da concessdo de créditos tributarios”.

> BYDLINSKI, Franz, Grundziige der juristischen Methodenlehre, 3. Ed. Viena: Facultas, 2018, p. 35 e ss

¢ldem, p. 44

”Néo se desconhece que Principios sdo normas que definem um estado de coisas ideal a ser promovido sem determinar
os exatos meios pelos quais se buscard promover tal situagdo. No presente caso, entretanto, o Reisb ndo é uma norma-
Principio, mas sim regra concessiva de beneficio fiscal, de modo que a anélise abaixo ndo leva em consideracéo a
situagdo especifica das normas-principios.
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Especificamente, a Lein® 13.329/2016 objetiva a estimulagdo do acréscimo de investimentos
por parte da pessoa juridica. Nao obstante seus fins sejam claramente definidos, o veto presidencial
do artigo 54-C retirou da lei os meios elegidos para alcangar tal fim, quebrando a relagéo racional
de fins e meios que a lei buscava instaurar.

Como visto acima, o veto do artigo 54-C prejudicou a propria estrutura normativa da Lei n°®
13.329/2016, impedindo a reconstrugdo de uma norma que, efetivamente, incentive as pessoas
juridicas que prestam servigos publicos de investimentos em saneamento.

E ndo s6 uma interpretagdo objetiva da Lei n® 13.329/2016 permite perceber, com clareza,
o fim elegido e os meios pretendidos para alcangar tal fim, como também uma anélise histérica do
procedimento legislativo que levou a criagdo da Lei n°® 13.329/2016 e da vontade expressa pelos
parlamentares em tal procedimento.

Esse tipo de interpretacdo de leis, a chamada interpretagdo genética (ou subjetiva ou
histoérica), busca reconstruir dos dispositivos legais uma norma por meio da analise da vontade
subjetiva do legislador historico, expressa nos trabalhos parlamentares e outas fontes que foram
utilizados no preparo da lei, especialmente relevantes para se reconstruir os objetivos que o
legislador visava a alcangar com a edicdo da lei®.

A justificativa do Senador José Serra que acompanha o Projeto de Lei n® 95/2015 do
Senado Federal é rica em dados que justificam a necessidade de maiores investimentos no setor
de saneamento, que levam em consideragdo tanto as deficiéncias da drea no Brasil, com pouca
abrangéncia e eficiéncia do servico, o montante relevante de investimentos necessarios para
aprimorar o sistema e os efeitos benéficos que tais investimentos teriam inclusive para a satde
publica.

Da mesma forma, a justificativa também apresenta razdes para eleicdo da concessdo de
beneficios fiscais como meio para se promover o incremento dos investimentos por pessoas juridicas
na area de saneamento, considerando, inclusive, a alta carga tributaria a qual tais empresas estao
submetidas. A justificativa aponta, especificamente, que as empresas privadas do setor estdao, em
grande parte, submetidas a apuragdo das contribui¢cdes ao PIS/Pasep e da COFINS no regime
ndo-cumulativo, porém, por conta da curta cadeia econémica do setor e pelo fato de que seu
principal insumo (dgua), ndo é adquirida de fornecedores, mas sim outorgada, tém relativamente
poucos créditos.

A concessdo de beneficio fiscal como elemento para promocao do fim ao qual a lei visava
e, especificamente, a concessdo de beneficio fiscal relativo as contribuicdes ao PIS/Pasep e da
COFINS néo foi feita de forma aleatério ou imponderada. Pelo contrario, buscou atuar sobre
caracteristicas especificas do setor, de modo a se promover um meio mais adequado para alcangar
seus fins.

O que se percebe, entdo, é que tanto uma analise objetiva quanto uma analise genética

dos fins que a Lei n® 13.329/2016 buscava promover levam, com clareza, a realizagdo que seus

& LARENZ, Karl, CANARIS, Claus-Wilhelm, Methodenlehre der Rechtswissenschaft, 3.ed, Berlim: Springer, 1995, p. 149-
150.
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fins eram claramente determinados (e intencionados pelo legislador), qual seja o incremento
dos investimentos realizados por pessoas juridicas que atuam na area do saneamento, e o meio
escolhido para tanto, qual seja, a concessado de beneficio fiscal em relagdo as contribui¢des ao PIS/
Pasep e da COFINS, foi cuidadosamente escolhido pelo legislador, apds consideragéo da situagao
especifica do setor e, objetivamente, era apta a promover o fim que a lei se propunha.

O veto presidencial ao artigo 54-C, no entanto, desestruturou a relagdo estabelecida
entre fins meios na Lei n® 13.329/2016 a qual, atualmente, apesar de apresentar com clareza seus
fins, que estdo em consonancia com o que o legislador buscava promover, nao possui qualquer
dispositivo capaz de agir como meio adequado para promover tal fim.

Trata-se de lei, atualmente, ineficaz, cuja consequéncia no ordenamento, se possui alguma,
é diminuta. Como visto, dos dispositivos que remanescem na lei, ndo se pode reconstruir uma
norma que atenda aos fins da lei e a vontade do legislador histérico.

Ocorre que ainda que a lei, em seu estado atual, ndo esteja promovendo seu fim, tal
situagdo ndo apenas pode, como também deve ser revista.

Acima foi dito que a legislagdo é (ou deveria ser) uma atividade racional. O legislador deve
atuar para que a legislagdo seja o mais racionalmente justificado o possivel e, com esse intuito,
deve observar deveres inerentes a sua atividade?. Entre tais deveres constam os deveres de
Retrospecgdo e de Corregao.

O dever de Retrospecgdo exige de um legislador racional que ele revise, apds transcorrido
certo tempo, a legislagdo editada e verifique se ela estd atingindo o fim ao qual visava atingir. Isso
pois para ser considerada como racionalmente justificada, a legislacao editada deve ser capaz de
atingir os efeitos que o legislador buscava obter'®, caso néo atinja tais efeitos, deve se considerar
que os meios escolhidos para atingi os fins almejados.

O dever de Correcao, por si, exige que o legislador altere ou remova leis que, ou por
deficiéncias do processo legislativo, ou por fatores externos ou temporais, ndo possam mais ser
racionalmente justificadas em seus fins ou em seus meios. Isso envolve, em uma situacao ideal,
que o legislador revise suas normas e verifique incongruéncias, corrigindo-as ou extinguindo-as'".

No caso em tela, como ja ressaltado, o Reisb, da forma com que atualmente vige, é incapaz
de promover os fins que buscava, uma vez que ndo ha qualquer beneficio atrelando ao incremento
dos investimentos na area de saneamento. Ainda que entre a edi¢do da Lei n® 13.329/2016 e o
atual momento possa ter havido incrementos em tais investimentos, é seguro afirmar que o Reisb,
mutilado como esta nao foi responsavel por esse incremento.

Por outro lado, em 2020 foi editada a Lei n° 14.026, a qual alterou o Marco legal do

Saneamento, visando, declaradamente aprimorar as condi¢des estruturais do saneamento basico

? WINTGENS, Luc J., Legisprudence: practical reason in legislation. Aldershot: Ashgate, 2012.
283 e ss.

01dem, ibdem

"ldem, ibdem
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no Pais e elegendo como uma das formas para tanto o sistema de concessdes e parcerias publico-
privadas. Parece-nos que os fins que a Lei n® 14.026/2020 visa a atingir sdo harménicos com o
Reisb, de modo que néo sao os fins do Reisb que devem ser revistos, mas seus meios.

Se é verdade a afirmagdo de que as leis vigentes devam ser racionalmente justificadas,
entdo a continuidade de uma lei que cria um programa visando a promover um estado especifico
de fins, sem, no entanto, dispor dos meios que dariam efetividade ao programa ndo pode ser
considerada como tendo uma justificacdo racional suficiente.

E dever do legislador brasileiro, portanto, rever o Reisb, restaurando ou repensando o
beneficio fiscal que o artigo 54-C originalmente pretendia, o qual foi considerado pelo legislador

histérico, apds devida ponderagdo, como o meio apto a promover os objetivos do programa.
3. Conclusao

Como visto, o Reisb foi inicialmente desenhado como programa para incremento dos
investimentos de pessoas juridicas prestadora de servicos publicos de saneamento bésico por
meio de concessdo de beneficio fiscal relativo as Contribuigdes ao PIS/Pasep e da COFINS.

Tal norma foi desenhada pelo legislador diante da necessidade premente de investimentos
no referido setor e da particularidade tributaria das empresas que nele atuam, especificamente em
relagdo as contribuigdes mencionados. O veto presidencial ao artigo 54-C, no entanto, desfigurou
o desenho do legislador, criando programa com fins claramente definidos e sem qualquer meio
para atingi-los.

Ainda que os dispositivos atualmente vigentes do Reisb gerem pouco ou nenhum feito no
ordenamento juridico, o veto do artigo 54-C n&do é desprovido de efeitos, seja eles em relagéo
a Protecao da Confianga das pessoas juridicas que poderiam se beneficiar do Reisb, seja como
elemento interpretativo da norma que o legislador buscou criar a partir dos dispositivos que
formavam o texto original.

Contrastando as consequéncias juridicas do texto atualmente vigente da Lein® 13.329/2016
com os efeitos que decorrem do texto originalmente aprovado pelo legislador, contendo norma
concessiva de beneficio fiscal, fica claro que o texto atual ndo é apto a promover o fim que a
norma objetivamente elenca e que o legislador histérico buscou atingir,

Faz-se necessario, entdo, a revisao da Lei n° 13.329/2016, de modo que seja restaurado o
conteldo normativo originalmente previsto, de modo que a norma promova com eficiéncia o seu
fim, ainda mais justificado, hoje em dia, considerando sua harmonia com os fins trazidos pela Lei
n°® 14.026/2020.

€O Retornar ao sumario 36
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O ICMS sobre a energia elétrica consumida
na atividade de saneamento — seletividade
pela essencialidade

Fernando Gomes de Souza Ayres'
Augusto Bercht?

1. Introducao

O Imposto sobre a Circulagdo de Mercadorias e Servigos (ICMS), por ébvio, tem impacto em
todas as operagdes envolvendo mercadorias e determinados servigos (transporte intermunicipais
e interestaduais e comunicacgdes).

E tem como uma de suas caracteristicas a busca pela neutralidade, utilizando alguns
instrumentos como a ndo cumulatividade e a chamada seletividade, de acordo com a essencialidade
do produto ou servigo tributado. Seletividade expressamente prevista no artigo 155, §2°, inciso llI
da Constituicdo Federal.

Nessa linha, produtos e servigos considerados essenciais devem ter aliquotas de ICMS
menores, favorecidos frente aqueles produtos e servicos ndo essenciais. Nas palavras do
Professor Roque Antonio Carrazza, as “mercadorias e os servicos de primeira necessidade devem,
necessariamente, ser menos onerados, por via de ICMS, que os supérfluos ou suntuarios. Por
trds destas ideias esta presente, em ultima analise, a louvavel diretriz pela qual quem, em termos
econdémicos, tem mais hd de ser mais onerado do que quem tem menos”3.

O Professor Aliomar Baleeiro®, alids, j& seguia esse mesmo entendimento no passado,
ao ensinar que “as mercadorias essenciais a existéncia civilizada deles devem ser tratadas mais
suavemente, ao passo que as maiores aliquotas devem ser reservadas aos produtos de consumo
restrito, isto é, o supérfluo das classes de maior poder aquisitivo”.

Entre os produtos inegavelmente essenciais tributados pelo ICMS, e que se tornou foco de
atengdo nos Ultimos anos, esta a energia elétrica. ltem essencial para qualquer atividade, mas que

ganha extrema relevancia quando consideramos a atividade de saneamento.

" Fernando Ayres: Sécio da area de Direito Tributario do Souto Correa

2 Augusto Bercht: Sécio da area de Direito Tributério do Souto Correa, mestrando em direito (Universidade de Génova)
(Master In Global Rule of Law And Constitutional Democracy)

3 CARRAZZA, Roque Antonio — “ICMS"” — 157 Edigdo, pag. 489, Ed. Malheiros.

*BALEEIRO, Aliomar. Direito Tributario Brasileiro, 9* Edicao, Rio de Janeiro, Forense, 1977, p. 90.
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Alids, de acordo com o Sistema Nacional Informagdo ao Saneamento (SNIS), depois
daquelas relacionadas a pessoal (direta ou indiretamente), a maior despesa nas empresas de
saneamento no Brasil € com energia elétrica. Em 2019 totalizou 15,4% dos custos do setor®.

No mesmo ano, as despesas com energia elétrica dos prestadores de servico de saneamento
participantes do SNIS atingiram R$ 7,12 bilhdes, com consumo de 13,26 TWh, compostos por
11,84 TWh com abastecimento de dgua e 1,42 TWh com esgotamento sanitario®.

Contudo, mesmo diante da evidente essencialidade da energia elétrica (e de sua relevancia
para atividade fundamental que é a de saneamento), diversos Estados tém aplicado aliquotas em
sentido diametralmente oposto a seletividade pela essencialidade.

Dentro das faixas de aliquotas de ICMS aplicadas pelos Estados - de 7% a 12% (geralmente
aplicadas para produtos mais essenciais), 17% e 18% (aplicadas para a maioria dos produtos) e as
mais elevadas de 25% ou mais (para produtos supostamente considerados supérfluos) — a energia
elétrica tem sido tributada com aliquotas da ultima faixa. Alcangando até 30% em alguns Estados.

Trata-se, portanto, de clara violagdo a seletividade pela essencialidade, o que corresponde
a evidente inconstitucionalidade. O assunto est4 atualmente em discussao no Supremo Tribunal
Federal (STF), nos autos do Recurso Extraordinario n® 714.139/SC, com julgamento iniciado em
fevereiro de 2021 e que j& conta com dois votos disponibilizados.

O primeiro, proferido pelo Relator, Ministro Marco Aurélio Melo, reconheceu o direito
do contribuinte ao recolhimento do ICMS incidente sobre a energia elétrica e servicos de
telecomunicagao com a aplicagdo da aliquota geral de 17% (no Estado de Santa Catarina), firmando
a tese: "Adotada, pelo legislador estadual, a técnica da seletividade em relagdo ao Imposto sobre
Circulagao de Mercadorias e Servigos — ICMS, discrepam do figurino constitucional aliquotas sobre
as operagdes de energia elétrica e servicos de telecomunicagdo em patamar superior ao das
operagdes em geral, considerada a essencialidade dos bens e servigos.”

Também foi proferido voto pelo Ministro Alexandre de Moraes, divergindo do relator e

lll

propondo a fixagdo da seguinte tese: “I. Ndo ofende o principio da seletividade/essencialidade
previsto no art. 155, § 2°, lll, da Constituicao Federal a adogdo de aliquotas diferenciadas do ICMS
incidente sobre energia elétrica, considerando, além da essencialidade do bem em si, o principio
da capacidade contributiva. Il. O ente tributante pode aplicar aliquotas diferenciadas em razéo da
capacidade contributiva do consumidor, do volume de energia consumido e/ou da destinagao do
bem. Ill. A estipulagdo de aliquota majorada para os servigos de telecomunicacao, sem adequada
justificativa, ofende o principio da seletividade do ICMS.” Em seguida, o Ministro Dias Toffoli
pediu vista e o julgamento foi suspenso.

Entdo, passaremos a analisar em mais detalhes a matéria, bem como o julgamento iniciado

no STF.

® Disponivel aqui.
¢Disponivel aqui.
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2. Seletividade e Essencialidade — Artigo 150, Il e Artigo 155, § 2°, lll da Constituicao Federal

Conforme ja indicado, o objeto da presente andlise é a inconstitucional aplicagdo de
aliquotas elevadas (acima de 25%) do ICMS, adotadas por diversos Estados em relagao as operagdes
com energia elétrica (e que também alcanca servicos de telecomunicagdes, em varios casos),
especialmente na atividade de saneamento. Isso porque, implicam em violagdo ao principio da
isonomia, principalmente por ignorarem a aplicacdo da seletividade com base na essencialidade
das mercadorias e servigos (artigo 150, Il e artigo 155, § 2°, Il da Constituicdo Federal).

Ao atribuir uma aliquota majorada para energia elétrica e servicos de telecomunicagdes, os
Estados exerceram a seletividade, porém acabam por ignorar completamente a essencialidade dos
produtos e servigos selecionados. Vale destacar que, sob o enfoque constitucional, seletividade
ndo se confunde com essencialidade. Por um lado, a seletividade é concebida quando ha algum
tipo de selegdo ou segregacao do objeto da tributagao, normalmente com alteragdo da base de
célculo ou das aliquotas. Por outro lado, a essencialidade é o critério utilizado para separagéo
dos produtos ou servicos mais ou menos essenciais para sociedade e que, de acordo com a
Constituicao Federal, deve ser considerada sempre que verificada a seletividade.

Nesse sentido, para melhor ilustrar a desconsideragdo do critério da essencialidade por
parte dos Estados, a tabela a seguir demonstra a falta de coeréncia das aliquotas majoradas
de 25% e 26% para energia elétrica e servicos de comunicagdo em relagdo as demais aliquotas

previstas na legislacao (tendo como exemplo o Estado da Bahia):

Aliquotas do ICMS Mercadorias/Servicos

7% Arroz, feijao, milho, macarrdo, sal de cozinha, farinha
12% Caminhdes, 6nibus, 6nibus-leitos

12% Automoveis de cilindrada ndo superior a 1000cm?
18% Bijuterias

18% Refrigerantes

Se compararmos a energia elétrica e servigos de comunicagdo com outras mercadorias

ou servigos abrangidos pelas aliquotas de 25% e 26% no Estado da Bahia (no mesmo exemplo),
é possivel perceber claramente que a sua tributagédo nédo foi definida com base no principio da

seletividade, conforme sua essencialidade:



Aliquotas do ICMS Mercadorias/Servigos

25% Esquis aquaticos e jet-esquis

25% Perfumes

25% Bebidas alcodlicas

25% Joias

25% Embarcacdes de esporte e recreio
25% Fogos de artificio

Da anélise simples dessas tabelas comparativas, pode-se notar que a aliquota do ICMS
incidente sobre energia elétrica e servicos de comunicagdo equipara-se (considerando a reducao
da base de célculo) a tributagdo adotada para bebidas alcéolicas, perfumes, esquis aquéticos e
jet esquis. E sdo muito superiores aquelas aplicada aos automoveis, bijuterias e refrigerantes,
dentre outros. Tal fato deixa mais do que evidente que o Estado da Bahia (que adotamos aqui
como um exemplo, entre tantos outros Estados) optou por ignorar a seletividade com base na
essencialidade ao fixar as aliquotas diferenciadas de ICMS.

Interessante verificar que, analisando exatamente essa questdo da seletividade com
base na essencialidade, o Tribunal de Justica da Bahia, nos autos da Apelacdo n® 0115540-
35.2010.8.05.00017, entendeu que, uma vez adotada a seletividade, deve ser observada a
essencialidade, o que ndo ocorreu na legislagdo baiana.

E ndo se trata de decisio isolada. Nesse mesmo sentido, o Orgéo Especial do Egrégio
Tribunal de Justica do Rio de Janeiro declarou a inconstitucionalidade do artigo 14, VI, “B”, da
Lei 2.657/96, firmando o entendimento de que a aliquota do ICMS serd de 18%°® seguindo a

seletividade pela essencialidade.

7 "EMENTA: APELACOES CIVEIS SIMULTANEAS. ACAO ORDINARIA. DIREITO TRIBUTARIO. PRELIMINAR DE
ILEGITIMIDADE ATIVA AD CAUSAM NAO ACOLHIDA. PRELIMINAR DE NULIDADE DA SENTENCA AFASTADA.
ICMS. ALIQUOTA SOBRE OS SERVICOS DE ENERGIA ELETRICA E TELECOMUNICACOES. PRINCIPIO DA
SELETIVIDADE ADOTADO PELO ESTADO DA BAHIA. INTELIGENCIA DO ARTIGO 155, §2°, Ill DA CONSTITUICAO
FEDERAL. AUSENCIA DE RAZOABILIDADE NA FIXACAO DA ALIQUOTA. PARAMETRO DA ESSENCIALIDADE DAS
MERCADORIAS E SERVICOS INOBSERVADO. APLICACAO DA ALIQUOTA GENERICA DE 17%. PROVIMENTO
PARCIAL DO APELO INTERPOSTO PELO ESTADO DA BAHIA. PEDIDO DE COMPENSACAO DOS VALORES PAGOS A
MAIOR, NAO DEFERIDO NA SENTENCA RECORRIDA. AUSENCIA DE COMPROVACAO DO ENCARGO SUPORTADO.
IMPOSSIBILIDADE. MAJORACAO DOS HONORARIOS ADVOCATICIOS. PROVIMENTO PARCIAL DO APELO
INTERPOSTO PELO AUTOR.

8 “ARGUICAO DE INCONSTITUCIONALIDADE, EM SEDE DE MANDADO DE SEGURANCA. Art. 14, VI, “B”, da Lei n°
2.657/96, do Estado do Rio de Janeiro, com a nova redagao dada pela Lei 4.683/2005, que fixa em 25% (vinte e cinco por
cento) a aliquota méxima de ICMS sobre operagdes com energia elétrica. Anterior declaragdo de inconstitucionalidade
do Art. 14, VI, item 2, e VIII, item 7, do Decreto Estadual n® 27.427/2000, regulamentador daquela Lei, na Argui¢do n°
27/2005 julgada pelo Orgéo Especial deste Eg. Tribunal de Justica. Lei impugnada que adota idénticos fundamentos
do Decreto, violando os principios da seletividade e da essencialidade assegurados no Art. 155, §2°, da Carta Magna
de 1988. Procedéncia da Arguicdo de Inconstitucionalidade do Art. 14, VI, “B", da Lei 2.657/96, do Estado do Rio de
Janeiro. Decisdo Unanime.” (TJRJ, Arguicdo de Inconstitucionalidade n® 2008.017.00021, ORGAO ESPECIAL - Rel. Des.
José Mota Filho. Julgamento: 20/10/2008).
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Esse acérdao do Orgéo Especial do TJ/RJ foi mantido pelo STF que, nos autos do Recurso
Extraordinario 634.457/RJ, reconheceu que sendo o fornecimento de energia elétrica e os
servicos de telecomunicag¢bes aspectos da dignidade humana, jamais poderiam ser equiparados
as operagdes com produtos ndo essenciais ou supérfluos.

Esta claro, portanto, que os Estados ndo poderiam aplicar aliquotas majoradas de 25%,
26% ou até 30% para energia elétrica e telecomunicagdes, quando a aliquota basica do ICMS é
de 17% ou 18%. Vale aqui repetir que, de maneira completamente infundada, alguns os Estados
fixam aliquotas para energia elétrica e telecomunicag¢bes equiparadas a tributagao de ICMS para
bebidas alcéolicas e perfumes.

Importante lembrar que a atividade de saneamento emssija caracteriza fungao inegavelmente
essencial, especialmente a manutencao da dignidade da pessoa humana. As empresas oferecem
servicos de saneamento basico e tratamento de esgoto e residuos industriais, afetando milhares
de pessoas e contribuindo para obtencdo de condigdo tao cara para o ser humano: a manutengao
da saude.

A Constituicdo Federal, em seu artigo 6°, estabelece que saude é direito social, ao lado de
educacao, alimentacdo, trabalho, moradia, lazer, seguranca, entre outros. Além disso, o artigo 196
determina que “a saude é direito de todos e dever do Estado, garantido mediante politicas sociais
e econdmicas que visem a reducgéo do risco de doenca e de outros agravos e ao acesso universal
e igualitario as agbes e servicos para sua promogdo, protecao e recuperagdo”.

No exercicio da essencial atividade de tratamento de efluentes e residuos industriais, as
empresas de saneamento dependem de itens igualmente essenciais, como é o caso da energia
elétrica.

Exatamente por isso, ndo é possivel dar tratamento tributario mais gravoso a tais itens.
Especificamente sobre energia elétrica, o Professor Hugo de Brito Machado? reafirma que “nao
nos parece razoavel colocar-se em divida a essencialidade da energia elétrica. A aliquota do ICMS
incidente sobre o seu consumo ndo deve ser maior do que aquela geralmente aplicavel para as
demais mercadorias.”

Ou seja, se a legislagdo estadual adotou um tratamento seletivo ou diferenciado para
energia elétrica, como alids determina a Constituicdo Federal, esse tratamento deveria ser no

sentido de redugdo da aliquota, tendo em vista a aplicagdo do critério da essencialidade.
3. O Principio da Seletividade: obrigatoriedade na tributacdo do ICMS

Seguindo os preceitos dos artigos 150, Il, e 155, § 2°, lll, da Constituicdo Federal, ao

adotar uma caracteristica seletiva na instituicdo das aliquotas do ICMS, todos os Estados devem

? MACHADO, Hugo de Brito. O ICMS no fornecimento de energia elétrica: questdes da seletividade e da demanda
contratada. In: Revista dialética de direito tributario, n. 155, ago. 2008, p. 51-52.
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observar a essencialidade de cada uma das mercadorias ou servicos selecionados, visando a
manutencao da isonomia entre os contribuintes.

Neste ponto é importante esclarecer que, embora uma leitura literal do artigo 155, § 2°,
I, da Constituicdo Federal possa levar a conclusdo de que os Estados teriam a opgao de adotar a
seletividade “em fung¢do da essencialidade das mercadorias e servicos”, essa nao é a interpretagao
correta do dispositivo.

Essa interpretacao superficial parte do préprio texto constitucional que, ao tratar do ICMS,
afirma que o tributo “poderé ser seletivo” e ndo “devera ser seletivo”, como ocorre, por exemplo,
no caso do Imposto sobre Produtos Industrializados (IPl), situagdo na qual o texto constitucional é
mais claro quanto a obrigatoriedade do critério. Porém, é relativamente facil verificar que, também
no caso do ICMS, o critério da seletividade (em funcao da essencialidade do produto) deve ser
adotado pelos entes federativos.

De acordo com Roque Anténio Carrazza'®, o “poderad” existente no texto constitucional é
equiparavel ao “deverd”, existente na determinagdo da seletividade para o IPl. Ou seja, com base
na seletividade pela essencialidade, a aplicagdo de diferentes aliquotas do ICMS deve considerar
a necessidade da mercadoria/servi¢o para sociedade, bem como sua superfluidade.

Além disso, as alteragdes trazidas pela Constituicdo Federal de 1988 — em relagdo a de
1967/1969 — demonstram claramente o inicio da observéncia da seletividade para o ICMS. Isso
porque, a Constituicdo Federal de 1967/1969 limitava a aplicagdo do principio da seletividade
ao IPl, resguardando ao ICMS um mero critério de uniformidade para as aliquotas internas,
interestaduais e para exportagdo''.

Assim, somente com a Constituicdo Federal de 1988 foi realizada essa importante
mudanca, atrelando o ICMS ao principio da seletividade. Nesse sentido, é evidente que, se fosse
para possibilitar aos Estados definir sem qualquer critério a incidéncia do ICMS, o legislador
constituinte jamais teria realizado essa “desnecesséria” alteragao, vinculando a seletividade pela

essencialidade ao ICMS.

WCARRAZZA, Roque Antonio. ICMS. Sao Paulo: Malheiros. 13% edigdo, 2009, p. 438/439.

P

"Art. 22 - Compete a Unido decretar impostos sobre:

[...]

V - produtos industrializados;

[...]

§ 4° - O imposto sobre produto industrializado serd seletivo, em fungdo da essencialidade dos produtos, e néo-
cumulativo, abatendo-se, em cada operagdo, o montante cobrado nas anteriores.” (ndo destacado no original)

ICMS

"Art. 24 - Compete aos Estados e ao Distrito Federal decretar impostos sobre:

[...]

Il - operagdes relativas a circulagdo de mercadorias, realizadas por produtores, industriais e comerciantes.

[...]

§ 4° - A aliquota do imposto a que se refere o n° Il serd uniforme para todas as mercadorias; o Senado Federal, através
de resolugéo tomada por iniciativa do Presidente da Repubilica, fixaré as aliquotas méaximas para as operagdes internas,
para as operagdes interestaduais e para as operagdes de exportacdo para o estrangeiro.”
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4. A Seletividade pela Essencialidade: Inafastabilidade do Vinculo Constitucional

Também vale analisar o fato de que, ainda que ndo fosse obrigatéria a adocao da
seletividade para o ICMS (mas uma mera faculdade dos Estados), uma vez feita a opgdo pelo
“ICMS seletivo” ndo ha a possibilidade de desvincular o critério da essencialidade.

Conforme tratado nos itens anteriores, dentro dessa suposta faculdade, os Estados optaram
por serem seletivos na atribui¢do das aliquotas do ICMS. Entéo, esté claro que, independentemente
de ter ou ndo a faculdade, vérios Estados optaram por utilizar a seletividade na tributagdo do
ICMS, sem aplicar o critério da essencialidade. Sobre o assunto, cabe trazer o entendimento da
Procuradoria Geral da Republica (PGR), manifestado nos autos do RE n°® 714.139/SC, leading case
com repercussdo geral reconhecida em julgamento no STF:

“De mais a mais, ainda que fosse o caso de considerar-se facultativa a aplicagéo
da seletividade ao ICMS, uma vez feita a opgao do legislador estadual pelo
principio da seletividade, passara, por légica, a ser obrigatéria a utilizagdo do
critério de comparacao em virtude da essencialidade dos bens e servigos. Os mais
essenciais deverao ser submetidos a aliquotas menores do que as destinadas aos
supérfluos. As aliquotas devem ser inversamente proporcionais a essencialidade,
para impedir que sua definicdo seja permeada de subjetivismo.

[...]

Observa-se, de plano, a desproporcionalidade entre a aliquota geral e a aplicada
a energia elétrica e aos servigos de comunicagdo. Esse contraste é ainda mais
nitido quando se tem em mente que a mesma aliquota incidente sobre produtos
supérfluos é destinada a energia e as telecomunicagbes, essenciais ao exercicio

da dignidade humana.” (ndo destacado no original).

Conforme esté expressamente previsto no artigo 155 da Constituicdo Federal, aseletividade
jamais podera ser desvinculada do critério da essencialidade (“podera ser seletivo, em funcéo
da essencialidade das mercadorias e dos servicos”).

Trata-se, efetivamente, de um dever de coeréncia do legislador, derivado da prépria nogao
de igualdade’?, isso pois, havendo opgéo legislativa expressa por determinado caminho, ndo ha
como racionalmente justificar acdes que destoam do caminho escolhido. O professor aleméo
Paul Kirchhof pontua que “(...) as contradi¢cées e inconsisténcias legais sdo incompativeis com o
principio do Estado de Direito" 3.

A coeréncia legislativa deve ser entendida com um principio vinculante a toda atividade
legislativa que pretenda ser racionalmente justificavel , requisito que deve ser imposto

especialmente as restricdes de direitos, como sao as imposi¢oes tributarias. O dever de coeréncia

12KIRCHHOF, Paul, Tributagdo no Estado Constitucional, trad. ADAMY, Pedro. Sdo Paulo: Quartier Latin, 2016, p.57
3 ldem, ibdem
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legislativa ndo so visa a impedir inconsisténcias no ordenamento juridico, como também requer
que a legislacao editada faca sentido em relagdo ao ordenamento como um todo'™, de modo que
leis posteriores devem ser editadas de forma harménica com a legislagdo vigente.

Se o legislador estadual adotou a seletividade baseada na essencialidade no que se refere
ao ICMS, essa opgao deve ser aplicada consequente e coerentemente em toda a legislagéo
estadual, sob pena de se permitir inconsisténcias e incoeréncias que ofendem o principio da

Igualdade e o proprio Estado de Direito.

5. O ICMS como Instrumento de Extrafiscalidade

Ainda tratando das alterac¢Ses trazidas pela Constituicdo de 1988, Roque Anténio Carrazza'
reafirma que o antigo ICM, que antecedeu o atual ICMS, deveria seguir a uniformidade de
aliquotas para todas as mercadorias, servindo de instrumento fiscal de arrecadagédo ao erario. Mas,
por outro lado, entende que, somente depois das alteragdes trazidas pelo artigo 155, § 2°, 1ll, da
Constituicao Federal, o ICMS passou a ser utilizado como um instrumento de extrafiscalidade.

O atual texto constitucional deixa claro que o ICMS deixou de ser apenas um tributo
arrecadatério, devendo exercer outras fungdes, tais como inibir a venda de produtos danosos a
sociedade (fumo, bebidas alcéolicas, armamento), desestimular as opera¢cdes com mercadorias
supérfluas (perfumes e jogos eletrénicos), bem como facilitara circulagdo de mercadorias e prestagéo
de servigos essenciais (produtos da cesta basica de alimentos, energia elétrica, telecomunicagdes).

Para tanto, sempre com base no principio da seletividade, porém sem qualquer afastamento
do principio da isonomia, a Constitui¢do estipulou aos entes federativos mudangas de base de
célculo e, principalmente, variagdo nas aliquotas aplicadas. Assim, desde 1988, o ICMS passou a
integrar esse grupo dos tributos que, além de servirem a arrecadagao, tém uma funcao extrafiscal
com um viés social.

Assim, pode-se concluir que, ao fixar aliquotas elevadas (iguais ou superiores a 25%) para
energia elétrica (e telecomunicagdes, conforme o caso), os Estados estdo em desacordo, inclusive,

a funcéo extrafiscal do ICMS.

6. A Repercussao Geral do Tema em Julgamento no STF

Como ja indicado, o tema objeto da presente andlise estd, atualmente, em discusséo
no STF (com repercussao geral reconhecida) nos autos do Recurso Extraordinario 714.139/SC,
paradigma do tema 745, que discute o alcance do artigo 155, § 2°, Ill, da Constituigdo Federal.

O recurso selecionado para ser o leading case decorre de um mandado de seguranga,

impetrado visando ao reconhecimento do direito de o contribuinte recolher o ICMS, incidente

5 ldem, ibdem
1®CARRAZZA, Roque Antonio. ICMS. Sdo Paulo: Malheiros. 132 edigdo, 2009, p. 437.
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sobre energia elétrica e servicos de telecomunicagdes, com base na aliquota base de 17% e néao
na aliquota majorada de 25%, fixada pelo Estado de Santa Catarina.

Depoisde reconhecida arepercussado geral dotema, a PGRapresentou,em 3.3.2015, parecer
analisando em detalhes o assunto. Neste parecer, a PGR buscou demonstrar a incompatibilidade
da majoragdo de aliquotas para energia elétrica e servigos de telecomunicagdes com o principio
da seletividade pela essencialidade.

O STF recentemente iniciou o julgamento do tema, e, como ja referido, os Ministros Marco
Aurélio, relator, e o Ministro Alexandre de Moraes ja proferiram seus votos.

O Ministro Marco Aurélio deu parcial provimento ao Recurso Extraordinario do contribuinte
por entender que, tendo o legislador adotado a seletividade, essa, por conformidade ao texto
constitucional, deve se pautar pela essencialidade™.

No caso, o Ministro entendeu que, considerando o carater eminentemente essencial
da energia elétrica e dos servigos de telecomunicagdes, o legislador ndo poderia prever, para
tais itens, a mesma aliquota que resguarda para os produtos supérfluos, devendo, portanto, ser
aplicada a aliquota basica que, no caso do Estado de Santa Catarina — objeto da discussao do
leading case -, é de 17%.

O ministro entendeu ser parcialmente procedente o Recurso Extraordinario, pois ndo
acatou o argumento de que a aliquota de 12% voltada para consumidores domiciliares de baixo
consumo feriria o principio da isonomia.

O Ministro Alexandre de Moraes também considerou parcialmente procedente o Recurso
Extraordinario, porém de maneira bastante diversa.

Para o Ministro, apesar de o texto constitucional determinar que o ICMS podera ser seletivo
em funcao da essencialidade, como prevé o artigo 155, inciso Il, §2° da Constituicdo Federal, a
essencialidade ndo é o Unico elemento que poderia influir na definicdo da aliquota, havendo
também influéncia de outras razdes “(...) considerando-se a finalidade do bem tributado e as
caracteristicas do respectivo consumidor, a fim de dar efetividade a isonomia e ao principio da

capacidade contributiva”.

7 “RECURSO EXTRAORDINARIO. REPERCUSSAO GERAL. TEMA 745. ICMS. ARTS. 150, Il, E 155, § 2°, Ill, DA
CONSTITUICAO FEDERAL. SELETIVIDADE E ESSENCIALIDADE. ENERGIA ELETRICA E TELECOMUNICA- COES.
ALIQUOTA ESPECIFICA SUPERIOR A ALIQUOTA GERAL. INCONSTITUCIONALIDADE. PROVIMENTO. MODULACAO
DE EFEITOS RECOMENDAVEL.

1. E inconstitucional o art. 19, inciso Il, alineas “a” e “c”, da Lei estadual 10.297/1996 de Santa Catarina no que
prevé aliquotas do ICMS superiores a geral a incidirem sobre energia elétrica e servicos de telecomunicagdes, por
incompatibilidade com o principio da seletividade/essencialidade.

2. Eliminada a regra especial que estipula aliquota majorada para energia elétrica e telecomunicagdes, tem-se que
o ICMS de ambas caird automaticamente na regra geral do Estado-membro e o contribuinte tera direito de pleitear
a restituicdo dos valores pagos nos Ultimos cinco anos, nos termos do art. 168 do Cddigo Tributario Nacional, nao
havendo falar em ofensa a separagédo de poderes por ativismo Judicial.

3. Concretiza o principio da igualdade tributéria a instituicdo, a partir de niveis reduzidos de consumo, de aliquotas
progressivas na energia fornecida a populagdo economicamente mais vulneravel, ao contrario do que sugere o
recorrente, ndo havendo falar em ofensa ao art. 150, I, da Constituicdo.

4. Parecer pelo provimento parcial do recurso extraordinario.”
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Nesse raciocinio, seria licito aos Estados preverem aliquotas superiores em casos de uso
industrial e comercial de energia e também para consumidores domésticos com maior consumo
(acima de 500Kwh, no caso sob anélise). O argumento seria que tais consumidores demonstrariam
suposta maior capacidade contributiva.

Ao nosso ver, duas criticas podem ser tecidas em relagdo a esse voto. Em primeiro lugar,
ndo se entende correto a consideracao de que a capacidade contributiva deveria ser elemento
a ser considerado, conjuntamente com a essencialidade para fins de determinagéo da aliquota.
Isso pois, seguindo licdo de Humberto Avila, a capacidade contributiva, como elemento para
determinar a carga tributaria incidente sobre determinado contribuinte, sé pode ser auferida apoés
o contribuinte ter realizado os gastos necessarios para assegurar sua existéncia minima e manter a
sua fonte de renda®. Sé depois que se elimina os gastos essenciais, é que se passa a demonstrar
capacidade contributiva.

Em segundo lugar, a capacidade contributiva, como critério de aplicagdo da igualdade
no direito tributario’, visa a graduar a tributagdo em relacdo a manifestagdes de capacidade
econémica do contribuinte. Cabe ponderar, portanto, se, considerando o tema discutido, o
consumo elevado de energia pode ser considerado, especialmente, nas atividades industriais e
comerciais, como um efetivo sinal de maior capacidade econémica ou uma caracteristica inerente
a alguns setores da economia, como o do Saneamento. Parece-nos que a resposta correta ¢ a
dltima: um elevado gasto de energia elétrica ndo é elemento apto a ser utilizado para auferir maior

ou menor capacidade contributiva.
7. Conclusées

Muito se fala na complexidade do sistema tributario brasileiro, o que, de fato, é inegavel.
Entre a enorme quantidade de elementos que leva a complexidade do nosso sistema, a incoeréncia
do legislador deve ser apontada como um dos mais desastrosos. O presente caso ndo escapa
dessa observacéo.

A Constituicdo Federal estabeleceu com clareza a seletividade com base na essencialidade
como elemento do ICMS, na busca da sua neutralidade. Ainda que se interprete como uma
possibilidade, feita escolha, o legislador deve ser consequente em seus desdobramentos
legislativos, aplicando a referida escolha em todas as suas consequéncias sem inconsisténcias ou
excegoes. Trata-se de um comportamento essencial para preservagdo da igualdade, do Estado do
Direito e da manutengédo de qualquer justificagdo racional da legislagéo.

Com o julgamento do RE n° 714.139/SC o Supremo Tribunal Federal, na qualidade de

8 AVILA, Humberto, Sistema Constitucional Tributério, 5.ed. So Paulo: Saraiva, p. 458-459
7 KUBE, Hanno, VerhaltnismaBigkeit von Steuern und Abgaben, in JESTAEDTD, Matthias e LEPSIUS, Olivier (org),
VerhéltnismaBigkeit. Tlbingen: Mohr Siebeck, 2015 p. 161e ss
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guardido da Constituicdo Federal, pode dar um passo claro na diregdo que preserva os valores
acima mencionados.

O Tribunal pode, por outro lado, premiar a visdo puramente arrecadatéria dos Estados e,
por meio de argumentos que julgamos inadequados, permitir que a legislacao preveja aliquotas
maiores justamente para setores que utilizam (e dependem) mais a energia elétrica, como o de
saneamento, sem demonstrar, com isso, qualquer potencial maior para contribuir do que outros
setores que ndo sdo tdo dependentes desse recurso.

Espera-se que a o STF va pelo primeiro caminho, premiando a coeréncia do direito e a

plena concretizagdo da Constituicdo Federal.
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A competéncia da unido em matéria
de saneamento basico

Clarissa Leao Lima’

1. Introducdo

Com a entrada em vigor Lei n® 14.026/2020, que teve por objetivo atualizar o marco
regulatério do setor de saneamento basico disposto na Lei 11.445/2007, que, dentre as alteracdes,
trouxe a modificagdo da Lei n® 9.984/00 para outorgar a Agéncia Nacional de Aguas (ANA)
competéncia para editar normas de referéncia nacionais para o setor, ganha forca no Brasil o
questionamento sobre qual o papel da Unido em matéria de saneamento basi co e se é possivel
trazer esse ente federativo para uma atuagdo mais intensa no setor.

Desde 2018 a Unido Federal propds Medidas Provisérias para garantir uma maior atuagéo
matéria de saneamento basico atribuindo competéncia regulatéria a ANA, anseio que encontrou
amparo no texto refletido na Lei n°® 14.026/2020. Essa foi a configuracdo que se encontrou para dar
contorno ao anseio federalizante, no entanto, poder-se-ia ter estruturado tal atribuicdo competéncia
a Unido de distintas maneiras, fosse pela criacdo de nova agéncia reguladora, secretaria, autarquia.
Possivelmente as discussdes sobre a constitucionalidade da medida permaneceriam, pois a
discussdo per se é sobre qual a extensdo dessa competéncia, o que persistiria mesmo que fosse
conferida a outro érgdo/entidade.

A Lei n® 14.026/2020 insere na Lei n® 9.984/00 — norma que contém as competéncias da
ANA - um rol exemplificativo de assuntos sobre os quais essa agéncia poderia editar normas
de referéncia: i) padrées de qualidade e eficiéncia; ii) regulacao tarifaria; iii) padronizagdo dos
instrumentos negociais; iv) critérios para a contabilidade regulatéria; e v) reducao progressiva da
perda de dgua. Os demais dispositivos desse artigo inserido na Lei n® 9.984/00 dispéem sobre:
i) principios a serem observados pela ANA ao editar normas de referéncia — livre concorréncia,
cooperagao entre os entes federativos, prestacdo adequada do servigo e respeito as peculiaridades
regionais; ii) possibilidade de a agéncia mediar ou arbitrar conflito entre os agentes — mediante
concordancia dos envolvidos; iii) realizacdo de anélise de impacto regulatéria na elaboracao das

normas de referéncia; entre outras.

' Sécia da area de Direito Administrativo e Regulatério do Souto Correa Advogados. Pds-graduanda em Direito
Administrativo e aluna avulsa de Direito e Desenvolvimento do Programa de Mestrado Académico da FGV Direito SP.
2 Planalto. EMI n® 00017/2018 MCidades. Disponivel aqui.
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A exposicao de motivos que acompanhou as diversas Medidas Provisérias que propuseram
essa nova competéncia — a exemplo da MP n° 844/2018 e 868/2018 - destacavam que, embora
o marco regulatério de 2007 tivesse permitido avangos no setor, como pode ser observado pelo
aumento no nimero de individuos com abastecimento de &gua, para os demais segmentos de
saneamento subsistem baixos indices de acesso. Um dos obstaculos para o desenvolvimento
da &rea seria a "variabilidade de regras regulatérias”3, que ocorre em virtude da diversidade de
capacidades regulatérias dos titulares; os municipios. Para isso, a competéncia da ANA surgiria
para possibilitar a padronizagdo regulatoria e redugao de custos de transagdo no setor, tornando-o
mais previsivel para os prestadores que trabalham com diferentes titulares.

Diante da iniciativa do executivo, diversos agentes setoriais se mobilizaram em discordéncia
a Lei n® 14.026/2020 quando ainda era uma proposicao legislativa, sobre varios de seus aspectos,
dentre eles, as novas competéncias outorgadas a ANA, e, portanto, a Unido. A Associagdo Brasileira
de Agéncias de Regulagdo (“ABAR"), entidade formada por agéncias reguladoras estaduais e
municipais, pode ser apresentada como um dos principais opositores da nova competéncia da
ANA, de modo que apresentou nota de repudio sobre a medida. Primeiramente, a associagdo
apontou que apesar de se tratar de competéncia para a atribuicdo de normas referenciais, ha a
vinculagdo de repasses de recursos federais, que, no cenario atual, sao os principais investimentos
no setor de saneamento bésico. Assim, de imediato, apontou-se que o municipio tornar-se-
ia mero agente executor de decises da ANA, de modo que a nova lei tolheria competéncia
constitucionalmente atribuida.

Complementarmente, em artigo elaborado por membro da Camara Técnica de Saneamento
da Associagao®, arguiu-se que a competéncia para instituir diretrizes para o desenvolvimento
urbano, incluindo saneamento basico, determinado no art. 21, XX, da CRFB/88 ja foi exercida
pela edigdo da Lei 11.445/07. Assim, a edi¢cdo do marco regulatério do setor de saneamento em
2007 daria “guarida a produgao normativa subnacional, o que respeita as particularidades do
saneamento basico em sua prestagdo local e a titularidade municipal de tais servigos”>, vez que a
Unido j& haveria esgotado sua competéncia.

Argumentou ainda que estar-se-ia adentrando a competéncia regulatéria cabivel aos entes
subnacionais, pois o rol exemplificativo do art. 4° - A seria uma clara competéncia municipal. A

ABAR se manifestou no sentido de que:

reformulagdo na forma imposta em nada contribuird para a modificagdo dos
indices de cobertura do saneamento bdasico, haja vista a necessidade de se

avangar, por exemplo, no planejamento e em regras que estimulem de forma

3 Planalto. EMI n® 00006/2018 MCidades MMA MP. Disponivel aqui.

* OLIVEIRA, Carlos Roberto. Medida Proviséria n°® 844/2018: Consideragdes sobre as fragilidades do novo Marco
Regulatério do Saneamento. Disponivel aqui.

*Op. Cit.
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transparente e eficaz a participagdo do segmento privado, bem como o

fortalecimento da regulacédo subnacional®

Nesse sentido, em julho de 2020, o Partido Democratico Trabalhista (PDT) ajuizou a ADI
n° 6492/DF’, apontando a inconstitucionalidade da Lei n® 14.26/2020 pelos mesmos motivos
apresentados pela ABAR, dentre outras inconstitucionalidades identificadas.

A discussdo apresentada levanta diversos questionamentos em eventual nova proposi¢do
de mais papeis a Unido em matéria de saneamento e nova tentativa de atribuigdo de competéncia a
ANA: i) levando em conta a existéncia da Lei n® 11.445/07, seria cabivel a outorga da competéncia
a ANA? E possivel a deslegalizacdo do tema? Caberia a deslegalizagdo do tema e seu tratamento
por parte do regulador?; ii) caso se entenda cabivel a deslegalizagado, hd competéncia da Uniao,
por meio da ANA, para estabelecer as diretrizes especificadas na Lei 14.026/2020? Qual o limite

dessas competéncias? Adiante se fara a reflexao sobre essas questdes.

2. Levando em conta a existéncia da Lei n® 11.445/07, seria cabivel a outorga da competéncia

a ANA?®? E possivel a deslegalizacdo do tema?

Aragao leciona que “as leis criadoras das agéncias reguladoras implicam, pelo menos
em matéria técnica, deslegalizagdo em seu favor, salvo, logicamente, se delas inferir o contrario
(ARAGAO, 2000). Complementarmente o autor indica que “as leis atributivas de poder normativas
as entidades reguladoras independentes possuem baixa densidade normativa, a fim de propiciar
o desenvolvimento de normas setoriais”, tendo uma natureza de “lei-quadro”?. Do texto da Lei n°
14.026/2020 é possivel compreender que ha deslegalizagédo do tema contido na Lei n® 11.445/07
em favor da agéncia, passando a competéncia contida no art. 21, XX da Constituigdo do Congresso
a ANA.

Diogo de Figueiredo Moreira Neto (2003) ensina que a deslegalizacao consiste na retirada,
pelo legislador, de certas matérias do dominio da lei. Assim, abre-se um espago normativo de
natureza técnica para que 6rgaos publicos ou privados, sob o controle estabelecido na norma
que realizou a deslegalizagao, criem as normas legais. Aragao (2011) indica que, embora se trate
do legislador agindo sob sua liberdade normativa sobre determinada matéria, a Administragdo
Plblica permanece subordinada a lei formal em que ocorre a outorga, demonstrando haver uma
forte vinculagdo da agdo da agéncia reguladora independente e a norma que lhe delega tal

competéncia.

¢ ABAR. Nota de Repudio & Medida Proviséria 844/2018. Disponivel aqui.

" Portal STF. ADI n°® 6492/DF. Disponivel aqui.

8Enfatize-se que, conforme mencionado anteriormente, utiliza-se a discussdo de competéncia a ANA, mas seria possivel
realizar a mesma realizar o mesmo esforgo cognitivo para compreender a delegagdo de competéncia a outro ente que
se acreditasse ser dotado da capacidade institucional para exercer essa atribuicdo.

?Op. Cit.
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Essa delegacdo de competéncia ocorreria, pois “incapaz de criar a regulamentagao sobre
algumas matérias de alta complexidade técnica, o préprio Legislativo delega ao érgdo ou a pessoa
administrativa a funcao especifica de institui-la”'°. E ndo apenas a complexidade da matéria torna
necessaria a regulagdo, mas a dinamica social, que pode demandar a¢Ges mais ageis e eficientes
por parte da administragdo publica, conforme explicita Marcos Juruena (2005).

No caso em questdo, conforme supramencionado, hd delegagdo da competéncia
atribuida a Unido; ao Congresso Nacional pelo art. 21, XX da CRFB/88 para o Poder Executivo
na figura da ANA, entidade presumidamente mais técnica e capaz de instituir diretrizes para o
setor de saneamento basico. Aragdo (2000, p. 289) aponta que nao ha inconstitucionalidade na
deslegalizagdo' realizada pelo Congresso Nacional, pois se este poder tem competéncia para
revogar uma lei anterior é latente que pode “rebaixar grau hierdrquico” da mesma; tratar-se-ia tdo
somente de uma politica legislativa dentro de sua esfera de competéncia.

Embora tal competéncia se encontre no art. 21, XX, da Constituicdo, que trata de
competéncias materiais da Unido, em parecer elaborado para o Congresso Nacional no ambito
das discussdes do Projeto de Lei n°® 5.296/05 - que se tornaria a Lei n® 11.445/07, Floriano de
Azevedo'? explica de forma clara que tal atribuicdo de competéncia traz consigo a possibilidade

de edicdo normativa'3:

E evidente que o mandamento constitucional faz referéncia & competéncia
normativa (a de instituir diretrizes), mas a ela confere conotacao de intervencéo
na execugao do servigo por meio de sua regulagdo (intervencgao indireta). Atribui
a Unido o poder-dever de estruturar o setor e determinar como serao os tragos
essenciais de sua execugdo. As diretrizes para o setor e a Politica Nacional do
Saneamento ndo sdo sendo expoentes deste poder dever. Pode-se depreender
da vontade do legislador constituinte de dispor tal competéncia no artigo 21, e
nado no 22, uma determinada intencdo de voltar a atuacdo da Unido a acdo, ao

fomento, a estruturagdo pratica do setor.

19 CARVALHO FILHO, José dos Santos. Manual de Direito Administrativo. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2010, p. 62.

" O autor chama de “delegificacado”.

2 MARQUES NETO, Floriano de Azevedo. Parecer Juridico apresentado ao Projeto de Lei no 5296/2005. Séo Paulo: 18 de
fevereiro de 2005. p. 52 Disponivel em: http://www.bvsde.paho.org/bvsacd/cdé3/diretrizes/Floriano7.pdf

3 "Sob o prisma da estrita literalidade, o disposto no art. 21, inciso XX, pode causar alguma estranheza pelo fato de
sua matéria ndo se encontrar situada no art. 22, que enumera as matérias sujeitas a competéncia legislativa privativa,
ou no art. 24 que elenca aquelas submetidas a competéncia legislativa concorrente da Unido. Neste sentido, a primeira
vista a interpretacéo literal, limitada a este art. 21, conduz a ideia de que a Unido estaria impedida de instituir diretrizes
para o desenvolvimento urbano, inclusive o saneamento baésico, vinculantes para os demais entes federativos, porque
tais diretrizes sé poderiam ser administrativas e, consequentemente, determinantes apenas para a administracdo publica
federal. Se vélida fosse esta linha de argumentacdo, a Unido sé poderia instituir diretrizes neste campo para orientar a
acdo dos drgdos e entidades publicas federais. [...] Assim sendo, as diretrizes nacionais para o desenvolvimento urbano
abrangem, naturalmente, as referentes a habitacdo, ao saneamento baésico e aos transportes urbanos. Consequentemente,
a competéncia da Unido para instituir diretrizes nacionais para o saneamento basico, mediante lei, insere-se no poder que
lhe foi dado pela Constituicdo Federal para instituir, também mediante lei, diretrizes para o desenvolvimento urbano (art.
182, "caput”) e estabelecer normas gerais de direito urbanistico (art. 24, §1°). MUKAI, Toshio. Capitulo | — Dos Principios
Fundamentais. In:_(Coord). Saneamento Basico: Diretrizes Gerais: Comentarios a Lei 11.445 de 2007. Rio de Janeiro: Lumen

Juris, 2007, p. 5.
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A doutrina’ aponta que existem normas insuscetiveis de deslegalizacdo, que sdo as

referentes a:

atividades juridicas do Estado, tidas como préprias do ente estatal e como
necessaria condicdo de sua existéncia. As demais, tidas como delegaveis e
deslegalizaveis, incluem-se entre as chamadas atividades sociais, ou improprias
do Estado, que lhe sao cometidas na medida em que, embora nao sejam

fundamentais a sua preservagéo, sao Uteis a sociedade'™

O servigco de saneamento basico parece se encaixar na segunda hipdtese, vez que sua
prestacao é Util a sociedade, podendo observar-se que materialmente ndo ha vicio no contetido
da referida outorga. Ha, ainda, a vedagdo formal para a deslegalizagdo, pois, caso se trate de

matéria exclusiva de lei, ndo podera ser realizada a deslegalizagao':

Adeslegalizagdo encontralimites constitucionais nas matérias constitucionalmente
reservadas a lei. Sempre que exista uma reserva material-constitucional de lei, a
lei ou o decreto-lei (e eventualmente, também, decreto legislativo regional) ndo
poderdo limitar-se a entregar aos regulamentos a disciplina juridica da matéria

constitucionalmente reservada a lei.

Matérias insuscetiveis de deslegalizagdo seriam hipdteses de normas de natureza penal
ou tributéria, conforme aponta Aragado, mencionando Eduardo Garcia de Enterria'’, ndo abrange,
portanto, vedagdo a matéria de saneamento basico. A Constituigdo ndo traz que a competéncia
da Unido para instituir diretrizes sobre saneamento bésico deve ser exercida por meio de lei, pois
ndo ha a ressalva “na forma da lei” no art. 21, XX. Entdo, parece formalmente e materialmente
possivel a outorga de competéncia a ANA.

Juruena’® também sustenta que serdo legitimas as deslegalizacbes de competéncia por
parte do poder legislativo sempre que esse poder tenha “predeterminado o alcance do poder
que se transfere, assinalando um standard legislativo suficientemente claro e concreto, para que
em todo caso a agéncia atue segundo a vontade do legislador”, mais adiante menciona ainda —
referenciando-se em José Maria Pinheiro Madeira, que por sua vez se ampara em Luis Roberto
Barroso — que:

a doutrina brasileira sé admite as delegagdes legislativas (aqui tratadas com a

terminologia de deslegalizagdo) se o legislador oferece standards adequados,

*MOREIRA NETO, Diogo de Figueiredo. Curso de Direito Administrativo. Rio de Janeiro: Renovar, 2003
5 1bid. p. 191.

(2002, p. 837

7bid. p. 15.

"®lbid. p. 50
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isto é, quando houvesse inicio de legislagdo apta a confirmar, dentro em limites
determinados, a normatizacado secundaria do érgdo delegado; se abdica de seu
dever de legislar, transferindo a outros a responsabilidade pela definicao das

alternativas politicas e diretrizes a seguir [...]".

Destarte, entende-se que ha o pressuposto de que a delegacao legislativa deve ser feita
com clareza e imposi¢ado de limites por parte do legislador, tal como feito na Lei n® 14.026/2020,
em que se propds rol de normas de referéncia passiveis de definicao pela ANA (art. 4°-A, §1°).
De mais a mais, a Lei n° 14.026/2020 também imp&e limitagdo a essa competéncia em termos de
finalidade, de modo que se nao promover um dos objetivos legalmente estabelecidos no §3° do
art. 4°-A, estara em desacordo com o disposto na norma.

Assim, as competéncias prescritas na Lei n® 14.026/2020 parecem consentaneas com o
ordenamento juridico brasileiro, pois embora tragam aparente abrangéncia tipica da redagéo
legal, a prépria norma contém limitagdes de contelido que ndo dao plena liberdade de regulagéo
por parte da ANA.

De todo o exposto, parece admissivel afirmar que o tema em questdo é passivel de
deslegalizagdo por parte do Congresso Nacional, formalmente, materialmente e legitimamente.
Inclusive, poder-se-ia considerar tal opgdo mais justa, pois “a justeza da decisdo dependera, em
grande medida, de se escolher o ‘6rgdo’ mais apetrechado quanto a organizagao, fungao e forma
de procedimento para tomar essa decisdo”', e, a Unido é ente com mais capacidade técnica para

criar normas compativeis com o setor e padronizadas, sem desrespeitar as diferengas locais.

3. Caso se entenda cabivel a deslegalizacdo, ha competéncia da Unido, por meio da ANA,
para estabelecer as diretrizes especificadas na Lei 14.026/2020? Qual o limite dessas

competéncias?

Superado o questionamento acerca da possiblidade de deslegalizagdo do tema e outorga
da competéncia normativa referente a saneamento basico a ANA, deve-se ingressar no mérito da
competéncia do regulador nacional: qual a abrangéncia do termo “diretrizes” cuja competéncia
é atribuida a Unido no art. 21, XX da Constituicdo. Essa reflexdo é importante pois, diante da
acusagdo de usurpagao de competéncia municipal apontada pelos associados da ABAR e na ADI
apresentada no STF por haver previsto norma que seria especifica, compreender os limites da
competéncia federal em matéria de saneamento é imprescindivel para encontrar a melhor forma
de atuagdo por parte desse ente.

A resposta para esse questionamento apresenta respostas diversas, a depender da

fonte: doutrina ou jurisprudéncia. Em virtude dessa distingdo, mais adiante se analisard as duas

19 Trata-se de mencdo do Aragdo a texto de J. J. Gomes Canotilho. ARAGAO, Alexandre dos Santos. O poder normativo
das agéncias reguladoras independentes e o Estado Democratico de Direito.
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compreensdes, sendo o enfoque a compreensao da jurisprudéncia, visto que sao os magistrados

da corte suprema os Ultimos intérpretes da carta magna.
4. Doutrina

Durante o processo de discussdo do PL 5.296/2005, que resultou na Lei n® 11.445/07,
alguns juristas foram convidados a se manifestar sobre alguns aspectos do texto da norma, dentre
eles, o significado de diretriz especificamente no art. 21, XX da Constituicao. No parecer elaborado
por Dalmo de Abreu Dallari, o jurista compreendeu que:

A expressao “instituir diretrizes”, constante do artigo 21, inciso XX, da Constitui¢ao, significa
apontar os grandes caminhos, dar uma orientacao, fixar normas gerais, sem descer a pormenores
de organizagdo ou de execugdo. E o mesmo sentido da palavra “diretrizes” na expressdo "diretrizes
e bases da educacdo nacional”. De modo geral, as normas de caréter geral, inclusive definicoes,
constantes do Anteprojeto podem ser consideradas diretrizes. Podera ocorrer, entretanto, algum
questionamento durante a discussdo do projeto, se alguém considerar que determinada diretriz
vai além da fixacdo de norma geral e desce a pormenores de ordem préatica, ndo fundamentais
para a fixagdo de objetivos. Nesse caso, serd conveniente a discussao, mas uma vez fixadas em lei

as diretrizes, elas se tornam normas obrigatérias para todos.

Assim, entende esse autor que o termo diretriz se trata de norma geral que aponta a
diregdo sem ingressar em pormenores. Floriano de Azevedo, também se manifestando sobre o
significado dessa competéncia constitucional, aponta que seria norma de contelido programatico
que traga linhas gerais. Enfatiza Marques , ainda, que se trata de uma funcdo de coordenagéo
setorial; ndo configurando, portanto, usurpagdo de competéncia aos demais entes federativos,
respeitando as respectivas autonomias.

Ao se levar em conta a ligdo dos doutrinadores supramencionados, observa-se que a diretriz
assemelha se ao conceito de norma geral. Para Moreira Neto??, que sistematizou caracteristicas

para que uma norma se configure como geral, esse tipo normativo:

2 DALLARI, Dalmo A. Parecer Juridico apresentado ao Projeto de Lei no 5.296/2005. Paris: 2 de fevereiro de 2005. Disponivel
aqui.

21 " As diretrizes que competem a Unido por forca do artigo 21, XX, correspondem as normas de aplicacéo direta e contetido
programatico direcionado para a acdo, que tracam as linhas gerais dos servicos de saneamento basico. Cumprem o papel
estruturante da Unido, orientado para a integragdo das agdes de saneamento e para a sua operacionalizagdo. As diretrizes
constantes do Anteprojeto cumprem tal definicdo, ao conjugar o necessario respeito a autonomia dos entes federativos
e a normatizagdo coordenadora do setor. Assim é que a principal diretriz do Anteprojeto, que corresponde a exigéncia
de planejamento, regulacéo e fiscalizagdo, ndo pode ser considerada contréria a autonomia federativa, pois decorre do
artigo 175 da prépria Constituicdo, que exige que a prestagao dos servigos publicos, mesmo prestados diretamente, sejam
regulados por lei. Além disso, a adocdo dos modelos propostos no Anteprojeto depende de ato voluntério dos entes
federativos, seja ele positivo (adocéo) seja ele negativo (omissao)”. MARQUES NETO, Floriano de Azevedo. Parecer Juridico
apresentado ao Projeto de Lei no 5.296/2005. S&o Paulo: 18 de fevereiro de 2005. Disponivel aqui.

22 MOREIRA NETO, Diogo Figueiredo. Competéncia concorrente limitada: o problema da conceituagdo das normas gerais.
Revista de informacéo legislativa, v. 25, n.100, p. 127-162, out./dez. 1988
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(i) estabelecem principios, diretrizes, linhas mestras e regras juridicas gerais; (i)
ndo podem entrar em pormenores ou detalhes nem esgotar o assunto legislado;
(iii) sao regras nacionais, uniformemente aplicaveis no territorio; (iv) devem ser
regras uniformes para todas as situagdes homogéneas, sem individualiza-las; (v)
s6 cabem quando preencham lacunas constitucionais e disponham sobre areas
de conlflito; (vi) devem referir-se a questdes fundamentais; (vii) sdo limitadas, no
sentido de ndo poderem violar a autonomia dos Estados; e (viii) ndo sdo normas

de aplicagao direta.

Ante todo o exposto, as normas de competéncia da Unido para Saneamento Basico,
segundo a doutrina supramencionada, devem ter baixo contelido normativo e tragar caminhos
sem especificar pormenores, visto que se trata de competéncia municipal. Sdo, ainda, normas
de seguimento facultado aos municipios, pois “depende de ato voluntario dos entes federativos,
seja ele positivo (adogdo) seja ele negativo (omissdo)”?3. Floriano de Azevedo explica que tornar o
seguimento a diretrizes instituidas pela Unido requisito para o recebimento de verbas federais nédo
desrespeita a autonomia municipal:

Os recursos federais referidos no Anteprojeto sao receitas de livre distribuicao,
objeto de transferéncias voluntarias. Inexiste qualquer exigéncia quanto ao
destino de tais receitas, exceto os limites gerais que orientam a atividade
administrativa. Nada impede, entdo, que a Unido fixe as condicdes que
justificardo os seus investimentos e que estas sejam condizentes com a funcao

estruturante que a Unido desempenha no setor. (grifos nossos).

Apods a compreensao do significado de norma geral para a doutrina, é importante alinhar
esse contelido ao que aponta a jurisprudéncia para que se possa compreender o panorama

completo de qual seria a competéncia da Unido em matéria de saneamento basico.

5. Jurisprudéncia

Por diversas vezes o Supremo Tribunal Federal, guardido da Constitui¢do, foi chamado
a clarificar as atribuices de competéncia referentes aos entes federativos. Em seus julgados
sobre a abrangéncia da competéncia da Unido para editar normas gerais, o Supremo apresentou
visdes diferentes a depender da matéria. Em matéria de saneamento, o STF sé recentemente foi
chamado a se manifestar sobre qual a extensdo da competéncia federal para instituir diretrizes,

todavia, ainda néo foi proferido o entendimento da Suprema Corte sobre o tema.

23 MARQUES NETO, Floriano de Azevedo. Parecer Juridico apresentado ao Projeto de Lei no 5.296/2005. Sao Paulo: 18
de fevereiro de 2005. Disponivel aqui.
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Todavia é possivel observar outras manifestagdes da corte sobre competéncia constitucionais
legislativas da Unido para o estabelecimento de normas gerais. A seguir se fard uma busca da
compreensao da corte sobre a competéncia federal, considerando-se a discussao sobre diretriz e
norma geral realizadas sobre as matérias abaixo:

Quadro 1 - Jurisprudéncia do Supremo sobre Competéncia

Processo Matéria

ADI 3.735, ADI 1.746, RE 547.063 Licitacado
ADI 4954, ADI 1980, ADI 1980, ADI 2.832 Producdo e consumo; Defesa do Consumidor

As matérias acima foram escolhidas porque ha competéncia da Unido para editar normas

gerais, e, nos julgados apresentados houve discussao acerca da extensao dessa competéncia.

6. Licitacao

Art. 22. Compete privativamente a Unido legislar sobre:

XXVII - normas gerais de licitagdo e contratagdo, em todas as modalidades, para
as administracdes publicas diretas, autarquicas e fundacionais da Unido, Estados,
Distrito Federal e Municipios, obedecido o disposto no art. 37, XXI, e para as

empresas publicas e sociedades de economia mista, nos termos do art. 173, §

1°, 1ll; (Redagao dada pela Emenda Constitucional n® 19, de 1998).

Pela expressa mencdo constitucional, a Unido é o ente competente para legislar sobre
normas gerais de licitacdo e contratagdo. Em junho de 1993, entrou em vigor a Lei n.° 8.666,
dispondo sobre normas gerais de licitagao e contratos publicos. No texto constitucional se observa
que, embora o constituinte fale de competéncia federal sobre normas gerais a norma em si é
bastante detalhada, contendo determinagdes como: i) critérios de desempate a serem adotados
nas licitagdes (art. 3°, §2°) ; ii) a sequéncia para a licitacdo de obras prestacdo de servicos (art. 7°);
i) percentual a ser recolhido na habilitagdo de venda de bens iméveis (art. 18); iv) locais e prazo
de antecedéncia para a publicacdo de editais e prazo minimo até o recebimento das propostas
(art. 21); v) hipdteses de dispensa e inexigibilidade (art. 24 e 25).

Em 2008, o Supremo Tribunal Federal se manifestou sobre o tema no julgamento do
Recurso Extraordinario 547.063-6 RJ. No caso em questdo, o Tribunal de Contas do Estado do Rio
de Janeiro multou o ex-chefe da Policia Civil porque este ndo havia remetido cépia do edital da
Licitagdo n.° 08/97, e, realizou o certame sem que o plenério da corte de contas tivesse proferido
decisao sobre o tema. Embora a publicacdo do edital tivesse ocorrido segundo o prazo legal e a
Procuradoria Geral do estado do Rio de Janeiro houvesse se manifestado anteriormente afirmando
que ndo seria necessaria a remessa prévia ao TCE quando nao fosse expressamente solicitado, a

corte alegou descumprimento ao art. 113 da 8.666/93:
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Art. 113. O controle das despesas decorrentes dos contratos e demaisinstrumentos
regidos por esta Lei serd feito pelo Tribunal de Contas competente, na forma
da legislacdo pertinente, ficando os érgaos interessados da Administracao
responsaveis pela demonstragdo da legalidade e regularidade da despesa e
execugao, nos termos da Constituicdo e sem prejuizo do sistema de controle
interno nela previsto.

§ 20 Os Tribunais de Contas e os 6rgaos integrantes do sistema de controle
interno poderao solicitar para exame, até o dia Util imediatamente anterior a
data de recebimento das propostas, copia de edital de licitagao ja publicado,
obrigando-se os 6rgdos ou entidades da Administragdo interessada a adogéo

de medidas corretivas pertinentes que, em funcdo desse exame, lhes forem

determinadas. (Redacdo dada pela Lei n° 8.883, de 1994)

O entdo Procurador do Estado do Rio de Janeiro, Luis Roberto Barroso, alegou que
se trataria de competéncia privativa da Unido e que a obrigatoriedade de apresentagdo nao
encontraria simetria com o art. 113, § 20 da 8.666/93, visto que a norma federal atribui uma
faculdade a ser exercida até o ultimo dia util anterior ao recebimento das propostas. O voto do
Ministro relator, Menezes Direito, voltou-se a compreensao da exigéncia do TCE-RJ da remessa
dos editais de concorréncia para controle prévio. O relator compreendeu que o legislador estadual,
ao estabelecer controle prévio automatico por parte do tribunal estadual, padeceu de fundamento

legal ou constitucional, visto que a norma n&o cria um controle obrigatério. Apontou ainda que:

[...] ndo ha conflito entre a Lei Complementar estadual e a Lei federal, mas ha,
sim, uma invasdo da competéncia privativa da Unido nos atos do Tribunal de
Contas que inovam com a exigéncia da obrigagdo da Administragdo de remeter

previamente os editais, sem que haja solicitagdo do Tribunal de Contas.

Assim, para ele, qualquer edigdo normativa que estabelecesse a obrigatoriedade da remessa
a corte de contas seria ilegal, pois estaria entrando na competéncia federal para legislar sobre
normas gerais. A ministra Carmen Lucia, concordou com a conclusdo sobre a inconstitucionalidade
da disposi¢do, mas nao pela imposicdo da remessa em si, mas por nao ter sido enderegada por
meio de lei, mas somente por ato normativo do TCE. A ministra aponta que “quando a Constitui¢do
estabelece normas gerais, ela deixa campo em todos os Estados e Municipios”, entdo, conclui que
“ha espaco incontestavel de atuagdo do legislador estadual e municipal”, de modo que entende
que uma lei que dispusesse sobre a remessa prévia obrigatéria de editais ao TCE configuraria
norma especifica.

O ministro Lewandowski seguiu o voto do ministro Menezes Direito enfatizando que,
mesmo que houvesse lei estadual que determinasse o controle prévio, essa seria inconstitucional
por invasdo da competéncia federal. Assim, a corte julgou inconstitucional a aplicagdo da multa
pelo TCE, decidindo que:
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A exigéncia feita por atos normativos do Tribunal sobre a remessa prévia do
edital, sem nenhuma solicitagdo, invade a competéncia legislativa distribuida

pela Constituigdo Federal, ja exercida pela Lei federal n® 8.666/93.

Em 2014, a corte suprema foi novamente chamada a se manifestar sobre a amplitude do
art. 22, XXVII da CRFB/88. Na ADI 1.746-6/SP se discutia a constitucionalidade de dispositivo
(art. 293, paragrafo Unico?) da Constituicdo do estado de Sdo Paulo que estabelecia prazo de
25 anos para pagamento de indenizagdo a Companhia de Saneamento Bésico do Estado de Sao
Paulo (“Sabesp”) em caso de encampacgao. O governador do estado de Séo Paulo apontou que
o dispositivo seria inconstitucional pois invadiria a esfera de competéncia da Unido para legislar
sobre normas gerais em matéria de licitagdo e contratos, além de ferir os contratos firmados entre
municipios e Sabesp que ndo continham a dilacdo de prazo de 25 anos para o pagamento da
indenizagdo quando o contrato fosse extinto antes do prazo.

No julgamento da liminar do caso, decidiu-se pela suspensao da norma, entretanto, cada
ministro respaldou sua decisdo em pontos distintos como respeito ao reequilibrio econémico-
financeiro, seguranca juridica e reparticdo dos poderes®. No julgamento de mérito, em 2014,
diferentemente do apontado na liminar, apontou se tratar a matéria de competéncia privativa da

Unido, por tratar de norma geral:

Assim, o calculo do valor, o modo e o prazo para o pagamento da indenizacao
devida em virtude do encerramento antecipado do pacto administrativo, por
motivos de conveniéncia e oportunidade, integram o nucleo de direitos iniciais
que devem ser preservados durante o contrato de concessao.

A par desse aspecto, o constituinte estadual legislou em matéria reservada a
Unido. O artigo 22, inciso XXVII, da Carta da Republica estabelece competir a
lei federal a regulacao de normas gerais sobre licitagdo e contratagdo publicas.

(grifos nossos).

2 Art 293 . Os Municipios atendidos pela Companhia de Saneamento Bésico do Estado de S&o Paulo poderao criar e
organizar seus servicos autbnomos de dgua e esgoto.

Paragrafo Unico . A indenizagdo devida a Companhia de Saneamento Bésico do Estado de S&o Paulo serd ressarcida
apos levantamento de auditoria conjunta entre a Secretaria da Fazenda do Estado e o Municipio, no prazo de até vinte
e cinco anos.

2"Q Pleno deferiu a liminar para suspender a vigéncia do dispositivo impugnado, com efeitos néo retroativos, havendo
os Ministros concluido pela inconstitucionalidade da norma por diferentes motivos. O relator proclamou ser ela formal,
considerando competir a lei ordinéria estadual, e ndo a respectiva Constituigdo, a regulagdo de matéria relacionada ao
gerenciamento de bens e servigos publicos prestados pelo Estado. O Ministro Sepulveda Pertence chegou a mesma
conclusédo, porquanto entendeu cuidar-se de matéria reservada a lei federal, nos termos do artigo 175, inciso |, do
Diplomar Maior.

Vossa Exceléncia e os Ministros Nelson Jobim e Moreira Alves assentaram tratar-se de regra pertinente a contrato ja
realizado entre a companhia de saneamento e os municipios paulistas. O Ministro Moreira Alves destacou mostrar-se
vedado ao legislador infraconstitucional estabelecer para sociedade de economia mista, cuja personalidade juridica
¢é de direito privado, modo de indenizagdo diverso do previsto nos contratos de concessdo e negdcios juridicos ja
efetuados, no que revelado ato juridico perfeito.” STF. ADI 1.746/SP. Disponivel aqui.
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Apontou-se, ainda, haver disposicao federal sobre a questdo também na Lei n.° 8.987/95
ao dispor —no art. 37 — que nos casos de encampagao o pagamento da indenizagdo sera prévio, e
o prazo de 25 anos estaria muito distante do disposto na norma. Desse modo, por unanimidade, os
ministros decidiram que a disposi¢ao da carta paulistana feriria a Constituicdo Federal por adentrar
matéria de competéncia da Unido, configurando calculo do valor, modo e prazo para pagamento
de indenizagdo em caso de rescisdo contratual antecipada, norma geral.

Ainda sobre licitagdo, em 2016, o Supremo julgou a ADI 3.735/MS, em que se discutia
a Lei n® 3.041/05. A inconstitucionalidade da lei, apontada pelo Procurador Geral da Republica,
consistiria na imposicdo de apresentagdo de certiddao negativa de violagdo dos direitos do
consumidor — chamada Certiddo de Violacdo aos Direitos do Consumidor - CVDC, a ser emitida
pelo Procon/MS para empresas que quisessem participar de procedimentos licitatorios do estado.
O PGR apontou que se trataria de norma geral de licitagdo, invadindo diretamente a competéncia
privativa da Unido para dispor sobre a matéria.

Ao iniciar a discussao sobre a questdo, o relator Ministro Teori Zavascki?, apontou que:

Esta privatividade, contudo, ndo elidiua competéncia dos demais entes federativos
para legislar sobre o tema. Na medida em que se limitou ao plano das “normas
gerais”, a propria regra de competéncia do art. 22, XXVIl, da CF pressupés a
integragdo da disciplina juridica da matéria pela edicao de outras normas, “nédo
gerais”, a serem editadas pelos demais entes federativos, no desempenho das
competéncias proprias que lhes cabem, seja com fundamento nos arts. 24 e 25,
§1°, da CF — no caso dos Estados-membros — ou no art. 30, I, da CF — no tocante

aos Municipios.

Desse modo, o relator enfatizou que se deve analisar se a norma é de fato “especifica”
para se compreender se se trata de invasdo de competéncia da Unido, visto que ha margem para a
elaboracao normativa em matéria de licitagdo por parte dos estados e municipios. O ministro Teori
sustentou que o conceito de normas gerais é indeterminado por natureza e para compreendé-lo
é preciso observar o caso concreto, ndo sendo possivel seu entendimento em abstrato. Afirmou
também que para a validagdo da generalidade de uma norma se deve fazer um teste de duas
fases: i) identificar as normas gerais no modelo estabelecido; ii) verificar a compatibilidade, direta
e indireta, entre as normas gerais nacionais e as locais.

Em relacdo a primeira etapa do teste, o relator indicou que ja ha na norma geral disposi¢es
referentes a requisitos para participagdo dos procedimentos licitatérios; art. 37, XXI da CRFB. Em
relagdo a segunda etapa do teste, apontou que a disposi¢do sobre a CVDC “foi concebida como

documento essencial para a habilitagdo de fornecedores em todas as licitagdes ou contratos cujo

% STF. Acao Direta de Inconstitucionalidade XXX. P. 15 Disponivel aqui.
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valor total exceda a cinquenta UFERMS (unidade fiscal estadual de referéncia de Mato Grosso do
Sul)”?’, ndo tendo, portanto, caracteristica de norma especifica, mas geral. Desse modo, a norma
discutida nao teria fundamente especifico, pois potencialmente seria aplicada em diversos contratos
estaduais, o que a caracterizaria como norma geral. O ministro Fachin seguiu o relator, mas se
respaldounoart. 27 da Lei 8.666, que disciplina quais documentos serdo exigidos em procedimentos
licitatorios. O Ministro Luiz Fux acompanhou o relator, mas apontou que acreditava se tratar de
inconstitucionalidade material, pois a exigéncia da CVDC comprometeria a competitividade dos
procedimentos licitatérios, violando o principio da eficiéncia e da economicidade.

O Ministro Marco Aurélio divergiu, pois acreditava se tratar de norma no sentido de defender
o consumidor, nao havendo, portanto, invasdo da competéncia da Unido em matéria de licitagao. O
Ministro afirmou que por se tratar de norma de defesa do consumidor, que é valor amparado pela
Constituicao, haveria o legislador estadual atuado segundo a razoabilidade e proporcionalidade.
No entanto, juntamente com o Ministro Celso de Mello, que seguiu o dissenso, o decano Marco
Aurélio ficou vencido, sendo a lei considerada inconstitucional por invadir competéncia da Unido

para legislar sobre normas gerais.

7. Producdo e Consumo e Defesa do Consumidor

Art. 24. Compete a Unido, aos Estados e ao Distrito Federal legislar
concorrentemente sobre:
V - produgéao e consumo;
VIII - responsabilidade por dano ao meio ambiente, ao consumidor, a bens e

direitos de valor artistico, estético, histdrico, turistico e paisagistico;

O art. 24, V, da Constituicao, traz a competéncia concorrente da Unido, Estados e Distrito
Federal para legislar sobre produgdo e consumo e no art. 24, VIl sobre responsabilidade por
danos ao consumidor, matérias que diversas vezes sdo discutidas conjuntamente e se tangenciam.
Como leciona o §§1° e 2° desse dispositivo, a competéncia da Unido se limita ao estabelecimento
de normas gerais, ndo excluindo a competéncia suplementar dos estados, e, quando ndo houver
qualquer legislagdo sobre a matéria, estes exercerdo competéncia legislativa plena.

Em matéria de produgdo, consumo e defesa do consumidor, existem diversas legislagdes
federais, como a Lei n® 8.078/90, que trata mais especificamente da defesa do consumidor, mas
dispbe também sobre produgdo e consumo. Essa lei é bastante detalhada e traz diretrizes as
relagdes de consumo ao expressamente indicar a vulnerabilidade do consumidor e a necessidade
de sua defesa pela agdo governamental (art. 4°, | e Il). Além dessas diretrizes gerais, que podem

ser vistas na atribuicdo de direitos basicos ao consumidor, importancia da protecdo a saude e

# STF. Acéao Direta de Inconstitucionalidade XXX. P.17. Disponivel aqui.
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seguranca, por exemplo, podem ser encontradas algumas mintcias criadas pelo legislador federal
ao fixar rol de clausulas abusivas (art. 51) e as san¢bes a serem impostas (art. 56) em caso de
desrespeito ao consumidor. Como se trata de matéria que traz diversos desdobramentos, existem
diversas outras normas sobre produgdo e consumo e defesa do consumidor, algumas delas sao
discutidas nos casos adiante.

Em 1999, no julgamento da ADI 1.980/PR, ainda em sede de medida cautelar, o Supremo
decidiu pela constitucionalidade da Lei n°® 12.420/99 do Parana, que dispunha sobre prestacao
de informagdes sobre a precedéncia e qualidade de combustiveis comercializados em postos
revendedores, entendimento que foi mantido no julgamento principal. A agdo havia sido proposta
pela Confederagao Nacional do Comércio (“CNC"), apontando inconstitucionalidade da lei por
violagdo a competéncias privativas da Unido referentes a direito comercial e penal, combustiveis
e livre iniciativa (art. 22, I, IV, XIl, 170, 177, 1, Il ,§§1° e 2°, 238). O governador do estado apontou
que a lei em questao objetivava a protegdo ao consumidor, configurando competéncia atribuida
também aos estados na CRFB 88.

O Advogado Geral da Unido a época, Min. Gilmar Mendes, defendeu ndo haver
inconstitucionalidade, concordando com a defesa apresentada pelo governador do Parana e
apontando que nao haveria invasdo de competéncia por parte do estado, pois a Unido somente
caberia a legislagdo sobre normas gerais, e a norma em discussao preenchia lacunas deixadas pelo
legislador federal.

O Ministro relator, Sidney Sanches, compreendeu que em principio, por se tratar de
julgamento cautelar, tratava-se de competéncia legitima dos estados de suplementar a legislagdo
sobre produgdo e consumo e sobre responsabilidade por dano ao consumidor presentes no art.
24,V e VllI, §§1° e 2° da CRFB. O ministro apontou que o CDC, no art. 55 traz explicitamente o
carater concorrente de normas que imponham prote¢do ao consumidor.

Na acdo principal, julgada em 2009, o ministro relator, Cezar Peluzo afastou todas as
inconstitucionalidades apresentadas pela CNC, e, afirmou que?:

Cumpre ao Estado legislar concorrentemente, de forma especifica, adaptando as
normas gerais de “producdo e consumo” e de “responsabilidade por dano ao
(...) consumidor” expedidas pela Unido as peculiaridades e circunstancias locais.
E foi o que fez a legislagdo impugnada, pretendendo dar concrecdo e efetividade
aos diretamente da legislagdo federal correlativa, em tema de comercializagdo de

combustiveis.

Aacao principal considerou a lei paranaense constitucional por unanimidade, reconhecendo
a competéncia estadual para suplementar a competéncia da Unido em matéria de producao,

consumo e protecgdo dos direitos dos consumidores.

%8 STF. ADI 1980/PR. Disponivel aqui.
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Na ADI 2.832-4/PR, julgada em 2008, o STF foi chamado a discutir a constitucionalidade da
Lein®13.519/02 do Parand, que tornava obrigatdria a informacgéo, por meio de selos, do percentual
de cada espécie vegetal presente no café comercializado no estado. A constitucionalidade da
lei foi questionada pela Confederagdo Nacional da Industria (CNI) por violagdo ao principio da
livre iniciativa e o pleno exercicio da atividade econémica (art. 170, IV da CRFB/88), pela invasdo
de competéncia privativa da Unido para legislar sobre direito comercial e comércio interestadual
(art. 22, |1 e VIIl da CRFB/88) e por atribuir a Associagdo Paranaense de Cafeicultores (“APAC")
o poder de policia por delegagédo da fiscalizagdo dos produtos, desrespeitando o dispositivo
constitucional que atribui a administracao publica o poder de fiscalizar (art. 174). O governador
do estado do Parana e a assembleia legislativa apontaram nao haver usurpagdo de competéncia,
pois a norma objetivava garantir aos consumidores o direito a informagao sobre o produto e nao
haveria delegagdo do poder de policia, pois a APAC seria competente somente para emitir o
selo de qualidade. No mesmo sentido o PGR e o AGU se manifestaram, apontando que a lei
seria constitucional por dispor tdo somente sobre o direito dos consumidores a informagéo, nao
configurando usurpagédo por ndo se tratar de norma geral.

O ministro relator, Ricardo Lewandowski, concordou com os argumentos pela
constitucionalidade da norma, afirmando se tratar de protecdo ao consumidor, adicionando
mais informagdes sobre as caracteristicas do produto. O relator indicou que o CDC, no art. 6°,
I, assegura ao consumidor o direito a “informagdo adequada e clara sobre diferentes produtos
e servigos, com especificagdo correta de quantidade, caracteristicas, composicao, qualidade e
preco, bem como os riscos que apresentem”. O ministro Menezes seguiu o relator e afirmou que
configura plenamente competéncia estadual no ambito do art. 24, V7

Tenho manifestado, sempre, com muita insisténcia, que temos de fazer até
mesmo uma grande revisdo do principio federativo brasileiro, que ao longo do
tempo esta Suprema Corte, no tocante a constituicdes anteriores, estreitou, a
meu ver, demasiadamente. E, agora, diante da Constituicdo dos anos 80, tenho
como necessario fazer uma revisao para ampliar a natureza federativa do Estado

brasileiro.

Assim, além de concordar com o relator, Menezes Direito afirmou haver a necessidade
de ampliagdo das competéncias constitucionalmente conferidas a estados, municipios e Distrito
Federal pela via jurisdicional, sendo esse o caso para a competéncia presente no art. 24, V, da
CRFB/88.

Em 2014 o STF discutiu a constitucionalidade da Lei 2.149/09 do Acre na ADI 4954/AC.

A lei acreana, que trata de comercializagdo de artigos de conveniéncia em farmacias e drogarias,

22 ADI 2832, Relator(a): RICARDO LEWANDOWSKI, Tribunal Pleno, julgado em 07/05/2008, DJe-112 DIVULG 19-06-
2008 PUBLIC 20-06-2008 EMENT VOL-02324-01 PP-00170 RTJ VOL-00205-03 PP-01107 LEXSTF v. 30, n. 358, 2008,
p. 63-87 RCJ v. 22, n. 142, 2008, p. 89.

62



foi contestada pelo PGR, porque invadiria a competéncia da Unido para legislar sobre normas
de protecdo a salde, além de desrespeitar a competéncia da Anvisa, que ja havia vedado a
comercializagdo desses itens na Resolugdo 328/99.

De imediato, houve a discussao sobre o significado do art. 24, XlI, da Constituicdo, ou seja,
sobre a usurpagdo de competéncia sobre normas gerais em relagdo a “previdéncia social, protecao
e defesa da saude”. Entretanto, o relator, ministro Marco Aurélio, apontou nédo se tratar de matéria
de protecao e defesa da salide, mas de venda de produtos, mais especificamente comércio local.
Entendeu, o relator, por se tratar de comércio de itens de conveniéncia ser competéncia estadual,
nos moldes do art. 25, §1°, sendo, portanto, competéncia legislativa cabivel aos estados-membros.

O Ministro Luis Roberto Barroso complementou se tratar, ndo apenas de matéria sobre
protecdo a salde, mas também de producdo e consumo, sendo respaldada pelo art. 24, V, da
CRFB. Nesse aspecto, a Unido ja havia exercido sua competéncia ao editar a Lei n® 5.991/73, mas
no sentido de dispor sobre comercializagdo de drogas e medicamentos, ndo estando e lei estadual
em confronto com a mesma. Apontou Barroso, que mesmo que a Anvisa ja houvesse regulado pela
impossibilidade de comercializagdo de itens de conveniéncia em farmacias, o estado ndo estaria
usurpando a competéncia federal, pois subsiste sua competéncia suplementar, conforme disposto
no art. 24, §2°. Desse modo, a corte compreendeu, por unanimidade, que a lei estadual ndo estaria
configurando norma geral sobre produgdo e consumo, sendo, portanto, constitucional.

Mais recentemente, em 2018, a Suprema Corte foi chamada a se manifestar na ADI 4512/
MS. A agdo discutia a Lei n® 3.885/10 do Mato Grosso do Sul, que torna obrigatéria as operadoras
de planos de salde atuantes no estado o fornecimento ao consumidor de informagdes em caso
de negativa de custeio de assisténcia médica. Na ADI, ajuizada pela Associagdo Nacional das
Instituigdes de Autogestdo em Saude (Unidas), afirmou-se que a inconstitucionalidade consistiria
na invasdo de competéncia da Unido por parte do estado ao legislar sobre direito civil, comercial e
politica de seguros. A Unidas sustentou também que a lei adentrava contratos de natureza privada,
novamente ferindo a competéncia da Unido para legislar sobre direito civil.

A relatora do caso, ministra Carmen Lucia, afastou a usurpagdo de competéncia alegada,
pois, a edicdo da lei haveria seguido competéncia legislativa nos termos da Constitui¢ao, tratando-
se de norma de defesa do consumidor, nos moldes do art. 24, VIII. Indicou, ainda, que o legislador
respeitou a norma geral; Cédigo de Defesa do Consumidor (Lei n® 8.078/90), configurando
exercicio de competéncia legislativa suplementar. A ministra apontou que a norma estaria seguindo
estritamente o art. 5°, XXXII da CRFB, dispondo sobre protecdo e prestagdo de informacao ao
consumidor. Ela apontou que o Supremo deveria privilegiar competéncia legislativa dos estados
para editar normas que defendam os consumidores. A relatora foi seguida integralmente pelos

demais ministros da corte.
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8. Contribuicoes dos precedentes acima para o entendimento da extensdo e limites a

competéncia da Unido Federal em matéria de saneamento

Ap0ds a breve anélise da jurisprudéncia do Supremo Tribunal Federal acerca da competéncia
sobre licitagao e contratacao (art. 22, XXVII), sobre produgao e consumo e defesa dos consumidores
(art. 24, V, VIII), pode-se observar que a compreensao da abrangéncia do termo “normas gerais”
ndo é evidente.

Os entendimentos da Corte demonstraram a fluidez do conceito e como ele é casuistico
e ndo pode ser vislumbrado com um viés Unico. Quando se trata de licitagdo, a jurisprudéncia do
STF aponta para um conceito mais abrangente de norma geral, ao passo que, em se tratando
de normas sobre produgao e consumo e defesa do consumidor ha uma tendéncia a considerar
as normas de competéncia estadual mais livres para trazer especificacbes e até mesmo repetir
dispositivos constantes nas normas federais sem incorrer numa norma geral. Nesse caso, embora o
cédigo de defesa do consumidor disponha sobre varios pontos e obrigagdes, a corte tem decidido,
inclusive por unanimidade mesmo com formagdes distintas, no sentido de reforgar a protegdo
ao consumidor, visto que esse principio encontra amparo também no art. 5°, XXXII, Constituicao
Federal.

O que se quis apontar foi que ndo é possivel discutir o significado de competéncia sobre
normas gerais num sé sentido, pois, conforme se demonstrou, apesar de a doutrina apresentar
conceituagdo clara e pacificada sobre os critérios para a configuragdo desse tipo de norma, a
jurisprudéncia é mais diversa. Conforme mencionou o ministro Teori Zavascki, por se tratar de
conceito indeterminado por natureza, somente a andlise do caso concreto pode trazer luz
a sua constitucionalidade ou ndo. Assim, ndo parece factivel aprioristicamente questionar a
constitucionalidade do contetido de norma que atribua mais competéncias a Unido em matéria
de saneamento baésico por ndo configurar norma geral, pois ndo h& amparo jurisprudencial para
tanto e tampouco constitucional, sendo plenamente factivel conferir mais papel a Unido por meio
da ANA.

9. Conclusao

Por meio da Lei n°® 14.026/2020 o Poder Executivo buscou atribuir a si mesmo mais
responsabilidades em matéria de saneamento, amparando-se em sua competéncia para instituir
diretrizes gerais na forma do art. 21, XX, da CRFB. Entretanto, a iniciativa ndo agradou aos entes
subnacionais, que enxergaram na medida uma usurpagdo de competéncia que eliminaria a
autonomia municipal. Os argumentos trazidos pelos municipios se baseiam em discussdes do STF
que firmaram entendimento na competéncia destes sobre saneamento basico em detrimento do
estado, mas ndo houve manifestacao da corte sobre qual a extensdo da competéncia federal nessa

matéria.
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O marco regulatério criado pela Lei no. 11.445/07 configurou exercicio da competéncia
prevista no art. 21, XX, no entanto, ainda ha dificuldade por parte de diversos entes subnacionais
em exercer sua competéncia se amparando nessa norma. E preciso observar o histérico setorial,
reconhecer que os municipios demandam mais auxilio do que somente financeiro e que a lei
de saneamento basico foi insuficiente para dar suporte aos entes mais necessitados, visto que
alguns municipios demandam mais ajuda do que outros. Com base nesses aspectos é que se
deve dar amparo as discussdes setoriais: a maior parte dos municipios brasileiros demanda auxilio
ndo apenas financeiro em matéria de saneamento basico; como a federagdo pode se ordenar
para dar assisténcia a esses entes — essa discussdo ndo necessariamente passa pela reparticdo de
competéncias, mas essa foi o caminho escolhido pelos agentes politicos.

Diante das anélises de jurisprudéncia estudadas, observou-se que ndo ha latente
inconstitucionalidade em atribuir competéncias a ANA em matéria de saneamento basico,
conforme apontado por diversos agentes do setor, o que evidencia que defender essa tese é
uma opgao deliberada, sobretudo daqueles que tem receio de perder espago para exercicio de
tal competéncia. As normas que serdo instituidas pela ANA, além do carater facultativo, devem
genéricas, de modo que seu cumprimento nao fique impossibilitado pelas peculiaridades locais.
N&o se compreende pelo texto da lei, conforme acusam os agentes setoriais, que as diretrizes
seriam obrigatdrias e desrespeitariam a criatividade e distingdes locais.

Por todo o exposto, parece positivo e constitucionalmente possivel que a Unido exerca
de maneira mais ativa seu papel de instituidor de diretrizes gerais em matéria de saneamento.
Entretanto, somente a manifestacao do STF sobre a extensdo dessas competéncias sera capaz de
pacificara questdo, visto que ndo existem evidéncias consistentes de que atribuir mais competéncias
a Unido em matéria de saneamento estaria em desacordo com a CRFB, e somente essa instituicdo,

intérprete maxima da Carta Magna, pode clarificar essa possibilidade.
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Responsabilidade ambiental e saneamento
basico: uma analise de aspectos civis,

penais e administrativos a partir das novas
contratagdes incentivadas pela Lei Federal

14.026/2020

Fabiana Figueird'
Emilia Malacarne?

1. Introducdo

As atividades de saneamento basico refletem diretamente na qualidade ambiental, sendo
inegaveis os beneficios decorrentes da prestacao eficiente dos servigos de abastecimento de
agua potavel, esgotamento sanitério, limpeza urbana e manejo de residuos sélidos e drenagem e
manejo das dguas pluviais urbanas. Contudo, tendo em vista a vasta legislacao voltada a protecao
dos recursos naturais e as repercussdes ambientais decorrentes da operagdo inadequada de tais
servicos, os agentes publicos e privados atuantes na area precisam estar atentos as varias formas
de responsabilizagao legal que podem incidir sobre sua conduta.

Em um contexto de ingresso de novos atores na prestacao dos servicos em funcao das
oportunidades de investimentos privados trazidas pela Lei Federal 14.026/2020, é salutar considerar
em tais projetos a gama de infragcdes e sangbes previstas pela legislagdo com o fim de proteger o
meio ambiente e evitar a poluigdo, aplicaveis a pessoas fisicas e juridicas, em decorréncia nao sé
de danos decorrentes de condutas atuais, mas também em fungdo de a¢bes ocorridas no passado.

Para tratar do tema, o presente artigo se dispde a abordar os conceitos que envolvem
o regime de responsabilidade em matéria ambiental nas esferas civil, penal e administrativa e,
a partir disso, coteja-los com os dispositivos legais que geram riscos de responsabilizagdo aos
agentes do setor. Esta andlise serd feita com foco nas caracteristicas das opera¢bes proprias dos
servicos de saneamento basico, partindo da perspectiva de novos prestadores de servico que
poderdo assumir servicos em desenvolvimento por meio de processos licitatérios, conforme

incentivado pela novel legislacdo.

" Socia da éarea de Direito Ambiental de Souto Correa Advogados. Mestre em Direito Ambiental.
2 Sécia da area de Direito Penal Empresarial e Compliance de Souto Correa Advogados. Mestre em Ciéncias Criminais
e especialista em Direito Penal Empresarial.
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2. A triplice responsabilidade em matéria ambiental

A protecdo juridica do meio ambiente no Brasil prevé a triplice responsabilidade -
administrativa, civil e criminal - das pessoas fisicas e juridicas, por danos ambientais. Isso significa
dizer que o mesmo fato causador do dano ambiental pode ter consequéncias nas trés esferas
citadas, de maneira independente, tanto para as pessoas naturais, quanto para as pessoas juridicas.

Esse modelo estd assentado na Constituicdo Federal de 1988, a qual tratou de reservar
um capitulo especifico ao meio ambiente, deixando expresso, no artigo 225, §3° que “condutas
e atividades consideradas lesivas ao meio ambiente sujeitardo os infratores, pessoas fisicas ou
juridicas, a sang¢des penais e administrativas, independentemente da obrigagdo de reparar os
danos causados”.

No ambito de cada uma das esferas de responsabilidades, tem-se um arcabouco legal
independente, formado por leis federais gerais e especificas, regulamentos infralegais (como
decretos, resolugdes e portarias), além da doutrina e jurisprudéncia relacionada. Nessa perspectiva,
importa discorrer sobre cada uma das esferas e refletir em que medida se relacionam com os
servicos de saneamento basico, tendo como principal panorama a tendéncia de ingresso de novos
agentes na prestacdo dos servicos.

No tépico a seguir, trataremos dos critérios de responsabilidade civil ambiental,
considerando que as atividades de saneamento envolvem operagdes que causam intervengao
diretano meio ambiente, tais como a construcdo e manutencao de emissarios de efluentes, estacdes
de bombeamento e tratamento de dgua e esgoto, lagoas de estabilizacédo, areas de transbordo
de residuos sélidos urbanos e aterros sanitarios, dentre outros. Em um segundo momento, apos
tratar das responsabilidades penais e administrativas que envolvem tais atividades, abordaremos,
ainda, os cuidados a que agentes privados interessados em participar das novas contratagdes

devem estar atentos.
3. Saneamento Basico e Responsabilidade Civil Ambiental

A responsabilidade civil ambiental visa a reparacdo do dano ambiental, por meio da
recuperagao in natura do ambiente, de compensagdo ambiental ou de pagamento de indenizagdes,
consoante a Politica Nacional do Meio Ambiente (Lei 6.938/81)3.

Um dos pontos centrais do modelo de responsabilizagdo civil ambiental consiste no seu
carater objetivo e solidario (arts. 14, § 1° e 3°, IV da Lei 6.938/81). E objetiva porque independe
de culpa, bastando que seja provado o dano e o nexo de causalidade (relagdo de causa e efeito)

entre a atividade e o dano, ou seja, uma agdo ou omissao que, direta ou indiretamente, tenha

3Art. 14-[...]§ 1°Semobstaraaplicagdo das penalidades previstasnesteartigo, € o poluidorobrigado, independentemente
da existéncia de culpa, a indenizar ou reparar os danos causados ao meio ambiente e a terceiros, afetados por sua
atividade. O Ministério Publico da Unido e dos Estados tera legitimidade para propor agao de responsabilidade civil e
criminal, por danos causados ao meio ambiente.
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contribuido para a ocorréncia do dano ambiental. E solidaria porque toda a responsabilidade
poderd ser exigida de qualquer um dos agentes que tenham contribuido para o evento danoso
(ainda que tal contribuicdo decorra de uma omissao frente ao dever de cuidado), remanescendo
aquele de quem foi exigida a reparagao o direito de regresso contra os demais envolvidos (direito
de reaver do agente responsavel pelo dano o custo havido com as medidas de reparagdo ou o
montante pago a titulo de indenizacao).

A reparacgdo do dano ambiental no ambito da responsabilidade civil pode ser buscada
daqueles considerados “poluidores”, sendo que a Lei 6.938/81 considera poluidor a “pessoa
fisica ou juridica, de direito publico ou privado, responsavel, direta ou indiretamente, por atividade
causadora de degradagdo ambiental”. Assim, conforme aponta a doutrina “tanto aquele que
concorre diretamente para o desabrochar do dano como aquele cuja atividade, indiretamente,
representa uma possivel condicdo sem a qual ele talvez nédo tivesse ocorrido respondem
solidariamente pela obrigagdo de repara-lo por inteiro"“.

Veja-se que o STJ inclusive amplia o conceito de poluidor no dmbito da solidariedade e
flexibiliza o nexo causal (liame entre a conduta e o dano) ao decidir que “para o fim de apuragéo
do nexo de causalidade no dano ambiental, equiparam-se quem faz, quem néo faz quando deveria
fazer, quem deixa fazer, quem ndo se importa que facam, quem financia para que facam, e quem
se beneficia quando outros fazem">. Nesse sentido, conforme vem decidindo o STJ, em caso de
danos ambientais, é livre a escolha daquele que figurard como réu em acao buscando reparagéo
de danos ambientais®.

Ha, ainda, um fator que reforca a tese da responsabilidade, qual seja, a teoria do risco
integral, que afasta a alegacao de culpa exclusiva de terceiro como excludente de responsabilidade
e que imputa o dever de reparar independente de a polui¢do ter se dado em funcdo de ato ilicito’.

No que tange a reparagdo, a jurisprudéncia, notadamente o Superior Tribunal de Justica
(STJ), posiciona-se no sentido de que as obriga¢des de reparar e indenizar em funcao dos danos

causados podem ser exigidas de forma cumulativa®. Além disso em matéria ambiental, a tendéncia

4MILARE, Edis. Direito do ambiente. 9% ed. S&o Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2014, p. 446. Disponivel aqui.

5STJ, 2° Turma, REsp 650.728/SC, Rel. Min. Herman Benjamin, j. 23/10/2007, DJe 02/12/2009.

¢ “Nos danos ambientais, a regra geral é o litisconsércio facultativo, por ser solidaria a responsabilidade dos degradadores. O autor
pode demandar qualquer um deles, isoladamente, ou em conjunto pelo todo, de modo que, de acordo com a jurisprudéncia do STJ
mais recente, ndo ha obrigatoriedade de formar litisconsércio passivo necessério com os adquirentes e possuidores dos lotes”. REsp
1826761/RJ, Rel. Ministro HERMAN BENJAMIN, SEGUNDA TURMA, julgado em 17/10/2019, DJe 29/10/2019.

7STJ, ementario de jurisprudéncia. Tese 10: “A responsabilidade por dano ambiental é objetiva, informada pela teoria do risco integral,
sendo o nexo de causalidade o fator aglutinante que permite que o risco se integre na unidade do ato, sendo descabida a invocagao,
pela empresa responsével pelo dano ambiental, de excludentes de responsabilidade civil para afastar sua obrigacdo de indenizar. (Tese
julgada sob o rito do art. 534-C do CPC)”

8 PROCESSUAL CIVIL. AMBIENTAL. AGRAVO INTERNO NO RECURSO ESPECIAL. CODIGO DE PROCESSO CIVIL DE 2015.
APLICABILIDADE. ACAO CIVIL PUBLICA. LICENCIAMENTO E DANO AMBIENTAL. AUSENCIA DE COMANDO NORMATIVO EM
DISPOSITIVO LEGAL APTO A SUSTENTAR A TESE RECURSAL. DEFICIENCIA DE FUNDAMENTACAO. INCIDENCIA, POR ANALOGIA,
DA SUMULA N. 284/STF. CUMULACAO DE OBRIGACOES. POSSIBILIDADE. [...] lll - Esta Corte tem entendimento consolidado
segundo o qual é possivel a cumulagédo de obrigacdes de fazer, de ndo fazer e de indenizar nos casos de lesdo ao meio ambiente,
contudo, a necessidade do cumprimento de obrigagdo de pagar quantia deve ser aferida em cada situacéo analisada. [...] (Agint no
REsp 1766544/SC, Rel. Ministra REGINA HELENA COSTA, PRIMEIRA TURMA, julgado em 07/10/2019, DJe 09/10/2019).
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é haver a inversdo do 6nus da prova, sendo do réu a tarefa de provar na agdo judicial que néo
causou danos ao meio ambiente.

Assim, tem-se que na esfera civil, havera o risco de ser buscada a responsabilidade contra
um ou contra todos os envolvidos na atividade que tenham contribuido, ainda que indiretamente,
para o dano e requerer-se, a partir disso, a recuperagdo da area somada — ou ndo - a indenizagao
Ou compensacao.

Dentre os principais instrumentos para a efetivagdo da responsabilizagdo estdo os inquéritos
civis publicos, procedimentos administrativos voltados a apurar condutas lesivas ao meio ambiente,
conduzidos pelo Ministério Publico. A partir do inquérito civil, podera ser proposta a assinatura
de Termo de Compromisso de Ajustamento de Conduta, conforme prevé a Lei 7.347/1985. Outro
meio bastante utilizado é o ajuizamento de a¢des civis publicas, que comumente tem o Ministério
Publico como autor.

Interessa dizer, ainda, que a jurisprudéncia tem entendido que a responsabilidade civil
pela reparagdo dos danos ambientais adere ao imdvel, como obrigacdo propter rem, sendo
possivel cobrar do atual proprietario ou mesmo do possuidor (como o locatario, o arrendatario
ou o concessionario’ em fungdo de danos provocados pelos antigos proprietarios e possuidores.
Tal entendimento foi reafirmado na Simula n° 623 do Superior Tribunal de Justica (STJ), segundo
a qual "As obrigagdes ambientais possuem natureza propter rem, sendo admissivel cobra-las do
proprietario ou possuidor atual e/ou dos anteriores, a escolha do credor”.

Feitas as ponderaces acima sobre as possibilidades de responsabilizagdo na esfera civil,
o presente artigo discorrera sobre as responsabilidades penal e administrativa e, ao final, tratara
sobre os cuidados que podem ser adotados pelos novos atores como forma de mitigagdo de

riscos.
4. Saneamento basico e responsabilidade penal ambiental

A responsabilidade penal ambiental, diferentemente da responsabilidade civil, é pessoal e
subjetiva, ou seja, para que haja responsabilizagdo criminal, é necessario que se identifique aquele
que, com dolo ou culpa, agiu ou omitiu-se para contribuir para o resultado danoso™. E necessario,

ainda, que se comprove o nexo de causalidade entre a agdo ou omissdo do sujeito e o resultado

?[...]1 3. No Direito brasileiro e de acordo com a jurisprudéncia do Superior Tribunal de Justica, a responsabilidade civil pelo
dano ambiental, qualquer que seja a qualificagao juridica do degradador - publico ou privado -, proprietario ou administrador
da 4rea degradada, é de natureza objetiva, solidaria e ilimitada, sendo regida pelos principios do poluidor-pagador, da
reparagdo in integrum”, da prioridade da reparagdo in natura e do “favor debilis”. Precedentes: RESP 1.307.938/GO, Rel.
Ministro Benedito Gongalves, Primeira Turma, DJe de 16/9/2014; RESP 1.247.140/PR, Rel. Ministro Mauro Campbell Marques,
Segunda Turma, DJe de 22/11/2011 (grifei); AGRG no RESP 1.367.968/SP, Rel. Ministro Humberto Martins, Segunda Turma,
DJe 12/3/2014, e EDCL no AG 1.224.056/SP, Rel. Ministro Mauro Campbell Marques, Segunda Turma, DJe de 6.8.2010. 4.
Na responsabilidade civil por dano ao meio ambiente, a natureza juridica propter rem das obrigagées ambientais ndo exclui
a solidariedade entre os varios sujeitos implicados - proprietério, possuidor, administrador, contratados, terceiros envolvidos,
etc. -, nos termos do art. 942, caput, do Cédigo Civil e do art. 3°, IV, da Lei n® 6.938/81.[...] (STJ; REsp 1.400.243; Proc.
2013/0283958-2; PR; Segunda Turma; Rel. Min. Herman Benjamin; Julg. 08/11/2016; DJE 26/08/2020)

"OREALE JR., Miguel. Fundamentos de direito penal. 5.ed. Rio de Janeiro: Forense, 2020, p. 31.
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obtido, conforme preconiza o art. 13 do Cédigo Penal'.

Para além das regras gerais previstas no Cédigo Penal, a responsabilidade penal ambiental
vem especialmente regulamentada pela Lei Federal n® 9.605/98 (“Lei de Crimes Ambientais
— LCA"). Esta lei dispde, em seu art. 2°, que serd criminalmente responsabilizado quem, de
qualquer forma, contribuir para a préatica de crimes contra o meio ambiente, bem como o diretor,
gerente, membro do conselho ou o representante legal de uma pessoa juridica, que, ciente do
comportamento criminoso de outro, deixa de impedir a sua pratica, quando poderia agir para
evita-la.

Referido dispositivo legal visa a ampliar o leque de possibilidades de responsabilizagéo
criminal por omissdo, uma tendéncia que tem-se intensificado diante do cenario de expansao
do direito penal no ambito empresarial'2. Suas disposicdes ndo destoam da previsao do art.
13, paragrafo 2°, do Cédigo Penal, que estabelece as hipdteses de responsabilidade penal por
omissdo imprépria. Assim, além de punir o agente que pratica uma agdo criminosa, a legislagéo
penal sanciona, na mesma medida, aquele que deixa de evitar a pratica de um crime, quando
devia e podia agir para evita-la (posicdo de garante).

Para que a omissao seja penalmente relevante e, dessa forma, punivel, é necesséario que o
agente: a) esteja incumbido de um dever de cuidado, protecdo ou vigilancia legalmente previsto
(art. 13, §2°, a, CP); b) tenha assumido o controle sobre uma fonte de perigo (dever de vigilancia)
ou da prote¢ado a um bem juridico (dever de protecéao) (art. 13, §2°, b, CP); ou c) tenha criado uma
situagdo de risco com seu comportamento anterior (art. 13, §2°, ¢, CP)'3. Adicionalmente, com
relacdo as pessoas mencionadas no art. 2° da LCA (diretor, gerente, etc.), é necessario que tenham
conhecimento da préatica de crime ambiental no ambito da empresa.

Em todas as hipoteses, seja por agdo ou por omissdo, deve haver a demonstragdo tanto
do nexo causal entre a conduta e o resultado, quanto do elemento subjetivo (dolo ou culpa)
do agente, haja vista a vedagdo a responsabilidade penal objetiva em nosso ordenamento
juridico (ao contrario do que ocorre na esfera civil). Embora a lei preveja que somente serao
sancionadas as condutas que preencham os requisitos acima, néo raras vezes se verifica a busca
da responsabilizagdo penal pelas autoridades ambientais de agentes publicos e privados, ainda
que ndo preenchidas as condigdes mencionadas.

A LCA, de forma inovadora, regulamenta, ainda, as hipéteses de responsabilizagdo penal
de pessoas juridicas, a quem se aplicam os mesmos principios acima referidos. Quanto a este
ponto, apds idas e vindas, em 2013, a jurisprudéncia do Supremo Tribunal Federal consolidou-se
no sentido de adotar o modelo de autorresponsabilidade dos entes coletivos, isto é, passou a

admitir que a responsabilizacao de pessoas juridicas possa ser levada a cabo independentemente

2 Sobre a expansdo do direito penal econémico: RODRIGUES, Anabela Miranda. Direito penal econémico: uma politica
criminal na era compliance. Coimbra: Almedina, 2019.

'3 Para maior aprofundamento, vide ESTELLITA, Heloisa. Responsabilidade penal dos dirigentes de empresa por omisséo:
estudo sobre a responsabilidade omissiva imprépria de dirigentes de sociedades anénimas, limitadas e encarregadas de
cumprimento por crimes praticados por membros da empresa. Sdo Paulo: Marcial Pons, 2017.
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da identificagdo da pessoa natural responsavel pela conduta no dmbito da empresa™. Assim,
verificada a ocorréncia de um ilicito penal no a@mbito corporativo, a empresa poderd ser
responsabilizada pelo delito, ainda que, em razdo da complexidade da organizagdo empresarial,
ndo se identifique(m) a(s) pessoa(s) fisica(s) responsavel(is) pela conduta.

Quanto as penas previstas na LCA, a pessoa natural pode ser condenada a penas privativas
de liberdade ou restritivas de direito (ex.: prestagdo de servicos a comunidade, prestagdo pecuniaria,
entre outros) e multa, que seréa calculada com base na capacidade econémica do infrator (art. 6°,
[Il, LCA). Ja a pessoa juridica estara sujeita a penas restritivas de direito, como a suspenséo parcial
ou total das atividades e a proibi¢do de contratar com o Poder Publico, além de prestacao de
servicos a comunidade e multa (art. 21 e seguintes, LCA).

Em se tratando da prestacao de servicos de saneamento basico, hd uma série de condutas
que podem ensejar a responsabilidade penal de pessoas fisicas e juridicas. Em tese quaisquer
dos crimes contra a fauna e a flora previstos na LCA podem ser praticados em atividades de
abastecimento de agua, esgotamento sanitério, limpeza urbana e manejo dos residuos sélidos.
No entanto, uma analise de riscos do setor permite selecionar alguns tipos penais especificos que
apresentam maior potencial de incidéncia sobre as atividades préprias da area. Dentre eles, ganha

énfase o crime de poluicao, previsto no art. 54 da legislagdo ambiental' .

" Esse posicionamento foi firmado no julgamento do Recurso Extraordinario n. 548.181/PR, julgado pela 1* Turma do
STF, de Relatoria da Min. Rosa Weber, que restou assim ementado: RECURSO EXTRAORDINARIO. DIREITO PENAL.
CRIME AMBIENTAL. RESPONSABILIDADE PENAL DA PESSOA JURIDICA. CONDICIONAMENTO DA ACAO PENAL
A IDENTIFICACAO E A PERSECUCAO CONCOMITANTE DA PESSOA FISICA QUE NAO ENCONTRA AMPARO NA
CONSTITUICAO DA REPUBLICA. 1. O art. 225, § 3°, da Constituicio Federal ndo condiciona a responsabilizacdo penal
da pessoa juridica por crimes ambientais a simultdnea persecucdo penal da pessoa fisica em tese responsavel no dmbito
da empresa. A norma constitucional ndo impde a necesséria dupla imputacdo. 2. As organizagdes corporativas complexas
da atualidade se caracterizam pela descentralizagéo e distribuicdo de atribuicdes e responsabilidades, sendo inerentes, a
esta realidade, as dificuldades para imputar o fato ilicito a uma pessoa concreta. 3. Condicionar a aplicagdo do art. 225,
§3°, da Carta Politica a uma concreta imputagdo também a pessoa fisica implica indevida restricdo da norma constitucional,
expressa a intengdo do constituinte originario ndo apenas de ampliar o alcance das sang¢des penais, mas também de evitar
a impunidade pelos crimes ambientais frente as imensas dificuldades de individualizagdo dos responsaveis internamente
as corporagdes, além de reforgar a tutela do bem juridico ambiental. 4. A identificagdo dos setores e agentes internos da
empresa determinantes da produgdo do fato ilicito tem relevéncia e deve ser buscada no caso concreto como forma de
esclarecer se esses individuos ou érgaos atuaram ou deliberaram no exercicio regular de suas atribuigdes internas a sociedade,
e ainda para verificar se a atuagdo se deu no interesse ou em beneficio da entidade coletiva. Tal esclarecimento, relevante
para fins de imputar determinado delito a pessoa juridica, ndo se confunde, todavia, com subordinar a responsabilizagao
da pessoa juridica a responsabilizagdo conjunta e cumulativa das pessoas fisicas envolvidas. Em n&o raras oportunidades,
as responsabilidades internas pelo fato estardo diluidas ou parcializadas de tal modo que ndo permitirdo a imputagdo de
responsabilidade penal individual. 5. Recurso Extraordinario parcialmente conhecido e, na parte conhecida, provido.

> Art. 54. Causar poluigdo de qualquer natureza em niveis tais que resultem ou possam resultar em danos a satide humana,
ou que provoquem a mortandade de animais ou a destrui¢do significativa da flora: Pena - reclusdo, de um a quatro anos,
e multa. § 1° Se o crime é culposo: Pena - detencédo, de seis meses a um ano, e multa. §2° Se o crime: | - tornar uma area,
urbana ou rural, improépria para a ocupagdo humana; Il - causar poluigédo atmosférica que provoque a retirada, ainda que
momentanea, dos habitantes das areas afetadas, ou que cause danos diretos a satde da populagao; Il - causar polui¢do
hidrica que torne necesséria a interrupgdo do abastecimento publico de d4gua de uma comunidade; IV - dificultar ou
impedir o uso publico das praias; V - ocorrer por langamento de residuos sélidos, liquidos ou gasosos, ou detritos, 6leos
ou substancias oleosas, em desacordo com as exigéncias estabelecidas em leis ou regulamentos: Pena - reclusdo, de um a
cinco anos. § 3° Incorre nas mesmas penas previstas no paragrafo anterior quem deixar de adotar, quando assim o exigir a
autoridade competente, medidas de precaugado em caso de risco de dano ambiental grave ou irreversivel.

"¢ Cita-se, ainda, o risco de responsabilidade criminal envolvendo atividades de saneamento a partir do previsto no art. 56
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Segundo o referido tipo penal, é crime punivel de 1 a 4 anos de reclusdo e multa a conduta
de “causar poluicdo de qualquer natureza em niveis tais que resultem ou possam resultar em
danos a salide humana, ou que provoquem a mortandade de animais ou a destrui¢do significativa
da flora”.

Note-se que, para a consumagado do crime de poluigdo, ndo é necessario que haja dano
ambiental (ou a saide humana) efetivo, bastando que se verifique o risco de dano'. Entretanto,
importante atentar ao entendimento doutrinario de que a expressao “em niveis tais” indica a
necessidade de tratar-se de quantidade de poluentes capaz de resultar em lesdo'. Isso significa
que so6 haverd o delito se ocorrer poluicdo em niveis elevados, que resultem (crime de dano)
ou possam resultar (crime de perigo concreto) danos a salde humana, mortandade de animais
(silvestres, domésticos ou domesticados), ou destrui¢do significativa da flora', o que devera ser
comprovado por meio de pericia técnica. Nesse sentido, j&4 manifestou-se o Superior Tribunal de
Justica:

RECURSO ESPECIAL. PENAL. CRIME AMBIENTAL. POLUICAO ART. 54, § 2°,
V, DA LEI N. 9.605/1998. POTENCIALIDADE LESIVA DE CAUSAR DANOS A
SAUDE HUMANA. IMPRESCINDIVEL PROVA DO RISCO DE DANO. CRIME
NAO CONFIGURADO.

1. O delito previsto na primeira parte do art. 54 da Lei n. 9.605/1998 exige prova
do risco de dano, sendo insuficiente para configurar a conduta delitiva a mera
potencialidade de dano a saide humana.

2. Em razdo da necessidade de demonstracdo efetiva do dano mediante a

realizagdo de pericia oficial, merece reforma o acérdao recorrido.

da Lei 9.605/98, especialmente a partir das alteragdes trazidas pela Lei 12.305/2010 (Politica Nacional de Residuos
Sélidos) quanto ao §1°, inc. I, que assim dispde:

Art. 56. Produzir, processar, embalar, importar, exportar, comercializar, fornecer, transportar, armazenar, guardar, ter em
deposito ou usar produto ou substancia toxica, perigosa ou nociva a saiide humana ou ao meio ambiente, em desacordo
com as exigéncias estabelecidas em leis ou nos seus regulamentos: Pena - reclusdo, de um a quatro anos, e multa.

§ To Nas mesmas penas incorre quem: | - abandona os produtos ou substéncias referidos no caput ou os utiliza
em desacordo com as normas ambientais ou de seguranca; Il - manipula, acondiciona, armazena, coleta, transporta,
reutiliza, recicla ou dé destinagéo final a residuos perigosos de forma diversa da estabelecida em lei ou regulamento. §
2° Se o produto ou a substéancia for nuclear ou radioativa, a pena é aumentada de um sexto a um tergo. § 3° Se o crime
é culposo: Pena - detengédo, de seis meses a um ano, e multa.

" Nesse sentido, ja se pronunciou o STJ: “Outrossim, “de acordo com o entendimento deste Tribunal, a Lei de Crimes
Ambientais deve ser interpretada a luz dos principios do desenvolvimento sustentével e da prevengéo, indicando o
acerto da analise que a doutrina e a jurisprudéncia tém conferido a parte inicial do art. 54 da Lei n. 9.605/1998, de
que a mera possibilidade de causar dano a satide humana é idénea a configurar o crime de poluicdo, evidenciada sua
natureza formal ou, ainda, de perigo abstrato” (RHC 62.119/SP, Rel. Ministro GURGEL DE FARIA, QUINTA TURMA, DJe
5/2/2016).

(...) Desse modo, nesse momento processual [recebimento da denuncia], o delito em questdo dispensa resultado
naturalistico e a potencialidade de dano da atividade descrita na dentncia é suficiente para caracterizar o crime de
poluicdo ambiental, independentemente de laudo especifico para a comprovacéo do dano grave e irreversivel ao meio
ambiente”. (STJ - EDcl no RHC: 91358 RJ 2017/0285139-6, Relator: Ministro RIBEIRO DANTAS, Data de Julgamento:
23/04/2019, T5 - QUINTA TURMA, Data de Publicacdo: DJe 30/04/2019)

"®PRADO, Luiz Régis Prado. Crimes contra o Ambiente. “Ja o termo em niveis tais exprime um certo quantum — suficiente
-, elevado o bastante para resultar ou poder resultar em lesdo a satide humana (p. 148)".

YGOMES, L. F.; MACIEL, S. Crimes ambientais: comentérios a Lei 9.605/1998. Sdo Paulo: Editora Revista dos Tribunais,

2011, pag. 231. 72



3. Recurso especial provido?.

Sublinha-se, ainda, que o crime de poluicdo admite a modalidade culposa da conduta
(paragrafo 1° do art. 54, LCA). Isso significa que sera responsabilizado, também, o agente que,
por negligéncia, imprudéncia ou impericia, der causa ou, de qualquer forma, contribuir para o
resultado.

O crime de poluigdo, no ambito do servico de saneamento basico, pode ser deflagrado
em situagdes que envolvam, principalmente, o tratamento ineficiente de efluentes, inclusive
guanto ao ndo atendimento de determinados padrées e pardmetros de langamento previstos
em normas infralegais, como as Resolu¢des n°® 357/2005 e 430/2011 do Conselho Nacional do
Meio Ambiente, ou, ainda, no caso de contaminacdo de area urbana ou rural em decorréncia da
disposicao inadequada de residuos sélidos. Como o conceito de poluicdo é amplo, muitas vezes
as autoridades consideram os critérios previstos na legislacdo estadual como padrées que, se
descumpridos, podem caracterizar poluigdo.

Diante das inovagdes trazidas pela Lei 14.026/2020 de incentivo ao ingresso de novos
atores no sistema, é importante fazer a ressalva de que, no ambito criminal, somente respondera
pelos danos (ou pelos riscos de danos) aquela empresa e/ou pessoa fisica que deu causa a esses.
Assim, a priori, os prestadores de servico que vierem a assumir operagdes de empreendimentos
que tenham gerado poluigdo anteriormente ao inicio da relagdo contratual ndo sdo passiveis de
sangao penal. Em outras palavras, diferentemente de outras esferas do direito, uma empresa
que assume determinada concessdo ou contrato ndo deverd responder criminalmente por areas
contaminadas pré-existentes ou pela poluicdo em corpos hidricos havidas no passado.

N&o obstante, frente ao cendrio de crescente inseguranga juridica em matéria penal
enfrentado no pais, determinadas situagdes podem ensejar risco de persecucao penal dos
novos operadores. Embora seja inquestionavel que a empresa, seus responsaveis e funcionarios
ndo poderao ser responsabilizados por danos decorrentes exclusivamente da conduta de seus
antecessores, se medidas ndo forem adotadas no sentido de corrigir, imediatamente, o passivo
por eles deixado, pode-se cogitar a responsabilizagdo dos novos operadores por omissao, ainda
gue na modalidade culposa, na medida em que contribuirem para a manutengdo ou agravamento
do dano ou do risco de dano ambiental.

Todas essas circunstancias apontam para a necessidade de avaliagdo de riscos e
planejamento de medidas corretivas, de modo a mitigar a potencial incidéncia da lei penal sobre
os novos prestadores de servico de saneamento. Serdo abordados no tépico final deste artigo
alguns cuidados relevantes a prote¢do de novos investidores na area. Antes disso, entratanto,

interessa tratar sobre o regime de responsabilizagdo na esfera administrativa ambiental.

20 REsp 1417279/SC, STJ, Sexta Turma, Rel. Min. Sebastido Reis Junior, julgado em 22/09/2015.
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4. Saneamento basico e responsabilidade administrativa ambiental

Finalmente, a responsabilidade administrativa ambiental pode ser imposta pelos érgdos da
administragdo publica, incluindo autoridades ambientais licenciadoras, aqueles que infringirem as
normas de prote¢do ao meio ambiente, estando dentre as principais sangdes na via administrativa
a adverténcia; multa simples; multa diaria; apreensdes de produtos e equipamentos; embargo de
obra ou atividade e suas respectivas areas; suspensao parcial ou total das atividades e restrigdes de
direitos como cancelamento de registro, licenga ou autorizagdo, perda ou restricdo de incentivos
e beneficios fiscais e/ou de financiamentos.

Pode-se dizer que a sangdo mais comumente aplicada é a multa, sendo que embargos ou
suspensdes de atividades ocorrem em casos extremos e tendem a se relacionar restritamente com
os locais ou atividades irregulares que fazem parte da operagdo. O valor da multa simples pode
variar entre R$ 50,00 (cinquenta reais) e R$ 50.000.000,00 (cinquenta milhdes de reais), dependendo
da gravidade dos fatos, da situagdo econémica do infrator e dos antecedentes relacionados ao
descumprimento de legislagdo ambiental. No caso das atividades de saneamento, tendo em vista
seu carater essencial, tendem a ser menores os riscos de suspensdo abruptas das atividades como
forma de medida administrativa cautelar, embora possam ocorrer especialmente em situages de
risco ao meio ambiente ou a saude.

Ao contrario da esfera civil, para fins de responsabilizacdo administrativa ambiental, a
doutrina e os tribunais vém entendendo pela necessidade de demonstragdo de culpa ou dolo
para imputagdo de sang¢des (regime da responsabilidade subjetiva), consistente na demonstracao
de imprudéncia, negligéncia ou impericia do transgressor.

Neste sentido, o STJ ja decidiu que ndo se admite na esfera administrativa que “terceiros
respondam a titulo objetivo por ofensas ambientais praticadas por outrem”, devendo haver o
exame do caso concreto com a inequivoca inexisténcia de participagdo direta do agente no
acidente que der causa a degradacao ambiental?'. Por isso, em tese, aqueles que assumirem os
servicos de saneamento sofrem menor risco de responder administrativamente pelas infragdes
ambientais causadas preteritamente. Contudo, importante atentar se a empresa que inicia a
operagdo dara continuidade as condutas infracionais cometidas pelo antecessor, ocasido em que
poderd responder administrativamente.

Logo, serd importante atuar para evitar que eventual agdo ou omissdo anteriormente
praticada seja indicada como contribuinte para um dano ambiental ou signifique descumprimento
da legislagdo ao tempo do desempenho da atividade pela nova empresa, pois em tais hipdteses

poderé lhe ser imputada responsabilidade administrativa.

21 Agint no AREsp 1458422/SP, Rel. Ministra ASSUSETE MAGALHAES, SEGUNDA TURMA, julgado em 17/12/2019,
DJe 19/12/2019; REsp 1251697/PR, Rel. Ministro MAURO CAMPBELL MARQUES, SEGUNDA TURMA, julgado em
12/04/2012, DJe 17/04/2012; Agint no REsp 1828167/PR, Rel. Ministra REGINA HELENA COSTA, PRIMEIRA TURMA,
julgado em 30/09/2019, DJe 03/10/2019.
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Por isso, é de fundamental importancia a documentagdo de todas as decisdes e medidas
tomadas pela empresa e seus profissionais, a fim de facilitar a comprovacéo do agir diligente e
para indicar a real autoria de eventual infragdo administrativa anterior.

Quanto as infragdes administrativas legalmente previstas e os procedimentos para
apuracao, estes podem constar em legislacao federal, estadual ou municipal. Em d@mbito nacional,
cita-se o Decreto n® 6.514/2008. Neste Decreto, destacam-se infracdes comumente relacionadas
a atividades realizadas na prestagdo de servicos de saneamento como causar polui¢ao??; langar
residuos sélidos, liquidos ou gasosos ou detritos, 6leos ou substancias oleosas em desacordo com
as exigéncias estabelecidas em leis ou atos normativos e desenvolver atividade em desacordo
com a licenga?.

Ademais, ndo é incomum que sejam imputados aqueles que passam a ocupar determinado
site o dever de adotar medidas de remediagédo de area previamente contaminada ou de controle
e monitoramento da poluicao ja existente, ainda que sob o cunho de exigéncias no ambito do
processo de licenciamento, e ndo de Autos de Infragcdo. Havendo requerimentos desta natureza
o seu eventual descumprimento acarreta o risco de infragdo administrativa pelo nao atendimento
de exigéncias legais da autoridade ambiental competente?.

Discutidos os principais aspectos que envolvem a responsabilidade administrativa ambiental
em matéria de saneamento, passa-se a tratar sobre algumas medidas de prevengdo que podem

ser adotadas pelas empresas que iniciem a prestagdo de servigos na area.

22 Art. 61. Causar poluicdo de qualquer natureza em niveis tais que resultem ou possam resultar em danos a satde
humana, ou que provoquem a mortandade de animais ou a destruicdo significativa da biodiversidade: Multa de R$
5.000,00 (cinco mil reais) a R$ 50.000.000,00 (cinqlienta milhdes de reais). Paragrafo Unico. As multas e demais
penalidades de que trata o caput serdo aplicadas apds laudo técnico elaborado pelo érgédo ambiental competente,
identificando a dimenséo do dano decorrente da infragdo e em conformidade com a gradagdo do impacto.

23 Art. 62. Incorre nas mesmas multas do art. 61 quem: | - tornar uma érea, urbana ou rural, imprépria para ocupagdo
humana; Il - causar poluicdo atmosférica que provoque a retirada, ainda que momenténea, dos habitantes das areas
afetadas ou que provoque, de forma recorrente, significativo desconforto respiratério ou olfativo; Il - causar poluigdo
atmosférica que provoque a retirada, ainda que momenténea, dos habitantes das areas afetadas ou que provoque,
de forma recorrente, significativo desconforto respiratério ou olfativo devidamente atestado pelo agente autuante; |lI
- causar poluicdo hidrica que torne necessaria a interrupgao do abastecimento publico de dgua de uma comunidade;
[...] IX - langar residuos sélidos ou rejeitos em praias, no mar ou quaisquer recursos hidricos; X - langar residuos sélidos
ou rejeitos in natura a céu aberto, excetuados os residuos de mineracéo; [...] XIV - destinar residuos sélidos urbanos a
recuperagdo energética em desconformidade com o § 1o do art. 90 da Leino 12.305, de 2010, e respectivo regulamento;
[...]

2 Art. 66. Construir, reformar, ampliar, instalar ou fazer funcionar estabelecimentos, atividades, obras ou servigos
utilizadores de recursos ambientais, considerados efetiva ou potencialmente poluidores, sem licenga ou autorizagado dos
6rgaos ambientais competentes, em desacordo com a licenga obtida ou contrariando as normas legais e regulamentos
pertinentes: Multa de R$ 500,00 (quinhentos reais) a R$ 10.000.000,00 (dez milh&es de reais). Pardgrafo tnico. Incorre
nas mesmas multas quem: | - constrdi, reforma, amplia, instala ou faz funcionar estabelecimento, obra ou servigo sujeito
a licenciamento ambiental localizado em unidade de conservagdo ou em sua zona de amortecimento, sem anuéncia do
respectivo 6rgao gestor; e | - constrdi, reforma, amplia, instala ou faz funcionar estabelecimento, obra ou servigo sujeito
a licenciamento ambiental localizado em unidade de conservagdo ou em sua zona de amortecimento, ou em é&reas de
protecdo de mananciais legalmente estabelecidas, sem anuéncia do respectivo érgdo gestor; e Il - deixa de atender a
condicionantes estabelecidas na licenca ambiental.

% Art. 80. Deixar de atender a exigéncias legais ou regulamentares quando devidamente notificado pela autoridade
ambiental competente no prazo concedido, visando a regularizagdo, corre¢do ou adogdo de medidas de controle para
cessar a degradacdo ambiental: Multa de R$ 1.000,00 (mil reais) a R$ 1.000.000,00 (um milh&o de reais).
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6. Saneamento basico e mitigagcao de riscos de responsabilidades ambientais

A Lei 14.026/2020 trouxe alteragbes relevantes na Lei 11.445/2007, dentre as quais a
previsao de que “[o]s contratos de prestagdo dos servigos publicos de saneamento bésico deverao
definir metas de universalizagdo que garantam o atendimento de 99% (noventa e nove por
cento) da populagdo com agua potavel e de 90% (noventa por cento) da populagdo com coleta
e tratamento de esgotos até 31 de dezembro de 2033” (art. 11-B). Além disso, dispds quanto a
obrigatoriedade de que a prestagdo dos servigos publicos de saneamento bésico por entidade
que ndo integre a administracao do titular depende da celebragdo de contrato de concessao,
mediante prévia licitagdo, vedando a realizagdo para tanto de contrato de programa, convénio,
termo de parceria ou outros instrumentos de natureza precéaria. Na mesma linha, a referida lei
cominou que os contratos de programa regulares vigentes permanecem em vigor até o advento
do seu termo contratual (art. 10).

Nesse panorama, e conforme ja se verifica na pratica, a tendéncia é de um maior volume
de operagdes na area do saneamento na busca do atingimento das metas previstas, além de
um forte movimento de ingresso de empreendedores privados na realizagdo dos servicos em
andamento, a partir de processos de licitagao.

Diante do contexto juridico de responsabilidades ambientais acima exposto e possivelmente
como forma de estimular o ingresso de investidores e a prestagdo integrada dos servigos, a Lei
14.026/2020 trouxe dispositivo que visa a concentrar nos titulares dos servigos publicos de
saneamento as responsabilidades administrativa, civil e penal no caso de prestacao regionalizada
dos servigos. A prestacao regionalizada, em linhas gerais, € uma modalidade de prestagdo
integrada que constitui um dos principios fundamentais da nova lei com vistas a geracdo de
ganhos de escala e a garantia da universalizagdo e da viabilidade técnica e econémico-financeira
dos servigos. No entanto, tem-se que tal dispositivo deve ser interpretado com cautela a luz da
legislagdo e dos precedentes doutrinarios antes mencionados.

Importa destacar, ainda, que muitas das operagdes em andamento sdo realizadas ha longa
data pelos mesmos titulares e que as atividades de saneamento envolvem operacdes capazes de
gerar passivos ambientais quando nao realizadas da forma adequada ou em funcao de incidentes
ocorridos. Por isso, é importante que os novos prestadores de servigos ou interessados em

desenvolvé-los tenham mapeados os riscos de responsabilidade.

%6 Art. 8°-B. No caso de prestagao regionalizada dos servigos de saneamento, as responsabilidades administrativa, civil
penal sdo exclusivamente aplicadas aos titulares dos servicos publicos de saneamento, nos termos do art. 8° desta Lei.
27 Art. 8° Exercem a titularidade dos servigos publicos de saneamento basico:

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

Il - o Estado, em conjunto com os Municipios que compartilham efetivamente instalagdes operacionais integrantes de
regides metropolitanas, aglomeragdes urbanas e microrregides, instituidas por lei complementar estadual, no caso de
interesse comum.

[...]
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Nos casos em que havera processos licitatérios para prestagao dos servigos, é recomendavel
que os interessados estejam atentos aos riscos desde os editais de consulta publica, por meio dos
quais serdo publicizadas as minutas de contratos a serem firmados entre o titular dos servigos e
o novo prestador, com a possibilidade de contribui¢cdes e realizagdo de consulta publica. E neste
momento que os interessados, assessorados técnica e juridicamente, deverdo avaliar com cuidado
as informagdes e apresentar as suas sugestoes e questionamentos pelos meios oficiais, no intuito
de tornar mais equanimes os contratos também quanto aos aspectos de responsabilidade em
matéria ambiental.

Tem-se que um ponto de extrema atencgdo deve recair sobre a matriz de riscos prevista
nos contratos e, por consequéncia, de que forma se distribuem as responsabilidades por danos
havidos antes da celebragdo do contrato, ainda que conhecidos em momento posterior. Outro
item de atengdo envolve as questdes abarcadas ou ndo por seguros. Vale considerar, ainda, em
que medida eventuais passivos ambientais ou imputagdes de responsabilidade ambiental poderéo
ensejar um pleito de revisao tarifaria, o que guardara estreita relagdo com o modelo da matriz de
riscos.

Outra medida que podera contribuir a adequada avaliagdo dos riscos de responsabilidades
envolve a realizagao de avaliacao independente da operagédo a ser assumida, por exemplo, pelo
levantamento do histérico de atividade, a¢es judiciais ambientais e inquéritos civis e penais
existentes, além de processos administrativos ambientais.

Em um sistema em que se dispensa a culpa, ou seja, em que questdes como imprudéncia,
negligéncia e impericia ndo sao consideradas para fins de imputacdo de responsabilidades
ambientais na esfera civil e em que os novos operadores podem ser chamados a responder por
passivos gerados anteriormente ao seu ingresso no negoécio, é salutar o estabelecimento de
auditorias e procedimentos como os acima comentados.

A realizagdo de auditorias prévias e a adocao de programas de conformidade (compliance)
também vém no sentido de conferir maior segurancga juridica a essas relacdes e aos novos
operadores? no intuito de mitigar riscos penais ambientais.

Por isso mesmo é que, uma vez iniciada a prestagdo dos servigos, é recomendavel que o
novo empreendedor adote providéncias capazes de bem avaliar os riscos da futura atividade, por
meio da avaliagdo dos bens e equipamentos, das pendéncias nos processos de licenciamento
ambiental e de suas condicionantes. Ainda, estabeleca internamente quais as medidas de controle

podem ser adotadas para evitar riscos e se proteger frente a concedente e terceiros.

% "Para Rotsch é imprescindivel que o objetivo da criminal compliance esteja atrelado a necessidade de se evitar
responsabilidade penal. Contudo, esclarece que essa responsabilidade deve envolver ndo apenas o conselho de
administragdo ou o corpo diretivo, mas também a todos os trabalhadores da empresa. Isso deve ocorrer para que a
suposta evitacdo da responsabilidade nao se transforme em mera transferéncia de responsabilidade. Desse modo,
um conceito de compliance dirigido a evitar a responsabilidade penal de forma completa deve considerar a empresa
em seu conjunto, ou seja, todos os trabalhadores, ndo apenas o corpo diretivo” (BARRILARI, Claudia Cristina. Crime
empresarial, autorregulagdo e compliance. Sdo Paulo: Thomson Reuters Brasil, 2018, p. 185).
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Se ndo ha duvidas de que o atual cenario traz uma gama de oportunidades de novos
e promissores negdcios que devem contribuir ao alcance da tdo almejada universalizagao do
saneamento basico, é, também, indubitavel a importéncia da adogdo de cuidados voltados a

evitar e mitigar os riscos de responsabilidade na esfera ambiental.
7. Consideracoes Finais

O presente artigo se propds a analisar as esferas de responsabilidade na esfera ambiental
sob a perspectiva das atividades de saneamento basico e da tendéncia de realizagdo de novos
contratos de prestacao de servigos, notadamente por meio de licitagdo, com agentes privados.

Neste cenario, tratou de percorrer sobre os principais aspectos que envolvem as esferas
civil, penal e administrativa, tratando das previsdes ndo apenas constantes na legislagdo, mas
também na doutrina e jurisprudéncia.

Finalmente, coube avaliar quais seriam as medidas de cuidado de que os investidores
podem langar mdo no intuito de melhor avaliar os riscos presentes nos projetos almejados e

mitigar os riscos de responsabilidade durante os certames ou apds o inicio dos novos contratos.
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Compromissos ambientais internacionais
e 0 novo marco do saneamento basico
brasileiro

Juliana Pretto Stangherlin’
Ana Laura Ramires Carvalho?

1. Introducao

O presente artigo busca analisar a relacdo entre as medidas estipuladas pelo Novo Marco
Legal do Saneamento Bésico (Lei Federal n° 14.026/2020 ou “Marco Legal”) e os objetivos
internacionais em matéria ambiental, dispostos, atualmente, pela Agenda 2030 e o Acordo de Paris.
Para melhor compreensao da confluéncia entre esses dois assuntos, os compromissos ambientais
internacionais serdo inicialmente abordados, com destaque para as disposi¢cdes especificas
atinentes a matéria de saneamento bésico. Apds, se dard enfoque aos prazos determinados no
Marco Legal para a universalizagdo dos servicos de saneamento, avaliando-os perante o cenario
internacional.

Importa destacar que os servicos de saneamento béasico englobam o abastecimento de
dgua potéavel e a coleta e tratamento de esgoto , sendo que, nesse trabalho, ao tratarmos de

saneamento bdsico, estaremos considerando especialmente as atividades supramencionadas.
2. A Agenda 2030

O documento “Transformando Nosso Mundo: a Agenda 2030 para o Desenvolvimento
Sustentavel”, ou “Agenda 2030", foi elaborado a partir de reunido ocorrida em 2015 entre os
Estados-Membro da Organizagdo das Nagdes Unidas (ONU), para funcionar como um plano
de agdo global para mudar o mundo até 2030. E um plano de acdo para as pessoas, para o
planeta e para a prosperidade, que busca fortalecer a paz mundial a partir da adogdo de medidas
transformadoras pelos governos, sociedade, empresas e academia. Este documento, no plano

extraconvencional, sucedeu os Objetivos do Desenvolvimento do Milénio (ODM), adotados pelos

1 Sécia da Area Ambiental de Souto Correa Advogados. Especialista em Gestdo do Ambiente e Sustentabilidade pela
FGV. Especialista em Direito Ambiental Nacional e Internacional pela UFRGS.

2 Estagiaria da Area Ambiental de Souto Correa Advogados. Graduanda em Direito pela UFRGS.

3 Art. 3°, 1, da Lei 11.445/2007, com redagao pela Lei 14.026/2020.

* Assembleia Geral da ONU. (2015). Transformando o Mundo: a Agenda 2030 para o Desenvolvimento Sustentavel.
Nova York. Disponivel aqui. Acesso em: 15/03/2021.
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Estados-Membro da ONU em 2000 e compostos por oito metas que tinham como marco temporal
para cumprimento o ano de 2015. Dentre as metas previstas nos ODM, estava reduzir a metade a
percentagem da populagéo sem acesso permanente a dgua potavel e a saneamento basico.

A Agenda 2030 busca solucionar, até aquele ano, problemas mundiais em multiplas
esferas, como a erradicagdo da pobreza, a desigualdade social, a satide, a educagéo e a protegéo
ao meio ambiente, visando o desenvolvimento sustentavel global. O plano de agdo necessério
para tal resultado, de acordo com o documento, consiste na observancia dos 17 Objetivos do

Desenvolvimento Sustentavel e suas 169 metas.

2.1 Objetivos do Desenvolvimento Sustentavel

Os Objetivos do Desenvolvimento Sustentavel (ODS) sdo pontos concisos e especificos
dispostos na Agenda 2030, com o fim de cumpri-la. Foram elaborados de acordo com éreas sociais
especificas tais como: pessoas, planeta, prosperidade, paz e parceria. Integradas aos 17 objetivos
do desenvolvimento sustentavel — abaixo ilustrados —, estdo associadas 169 metas indivisiveis.
Os ODS, destaca-se, ndo se resumem em um rol taxativo e devem ser vistos como pontos que,

intercalados, levam a um fim comum.

Fonte: Infraestrutura Meio Ambiente SP

A redacdo da Agenda 2030 ndo deixa duvidas quanto a busca, cada vez maior, de
implementacao do conceito de desenvolvimento sustentavel no ordenamento juridico internacional.
Nota-se que, ao determinar metas de consumo consciente, governanga corporativa sustentavel
e empregabilidade, a postura adotada pelo documento corrobora a nogdo de que a ideia de

desenvolvimento econdmico nao é, necessariamente, antagdnica a nogao de prote¢do ambiental.
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Dentre os diversos objetivos dispostos, interessa ao presente artigo especialmente o ODS
n° 6, relativo a dgua potavel e saneamento basico, que busca “assegurar a disponibilidade e
a gestdo sustentavel da dgua e saneamento para todos”. O ODS 6 possui metas especificas ,
sendo que as trés primeiras consistem, em sintese, em: i) alcangar o acesso universal e equitativo
de 4gua potavel segura para todos, ii) alcancar o acesso a saneamento e higiene adequados
e equitativos para todos e iii) melhorar a qualidade da agua, reduzindo a poluigdo, eliminando
despejo e minimizando a liberagdo de produtos quimicos e materiais perigosos, reduzindo a
metade a proporgdo de dguas residuais ndo tratadas e aumentando substancialmente a reciclagem
e reutilizagdo segura globalmente.

Veja-se, portanto, que a tematica vinculada ao saneamento basico obteve grande destaque
dentre os objetivos estipulados pela Agenda 2030, demonstrando a importancia do assunto em

nivel internacional, ndo sendo o problema uma particularidade do cenario brasileiro.
2.2 O Acordo de Paris

Em consonancia com outro ODS n® 13 — agdo contra a mudanca global do clima — importa
destacar o Acordo de Paris, o qual foi adotado na 21° Conferéncia das Partes, ou COP21’,
realizada de 30/11/2015 a 11/12/2015, em Paris, tendo entrado em vigor em 04/11/2016, apés a
ratificacdo de mais de 90 paises e cumprindo, portanto, a meta minima de ratificagdo por 55 paises

responsaveis por 55% das emissdes de gases de efeito estufa (GEE). O acordo, que sucedeu o

®> Assembleia Geral da ONU. (2015). Transformando o Mundo: a Agenda 2030 para o Desenvolvimento Sustentavel.
Nova York. Disponivel aqui. Acesso em: 15/03/2021.

6.1 By 2030, achieve universal and equitable access to safe and affordable drinking water for all.

6.2 By 2030, achieve access to adequate and equitable sanitation and hygiene for all and end open defecation, paying
special attention to the needs of women and girls and those in vulnerable situations.

6.3 By 2030, improve water quality by reducing pollution, eliminating dumping and minimizing release of hazardous
chemicals and materials, halving the proportion of untreated wastewater and substantially increasing recycling and safe
reuse globally.

6.4 By 2030, substantially increase water-use efficiency across all sectors and ensure sustainable withdrawals and supply
of freshwater to address water scarcity and substantially reduce the number of people suffering from water scarcity

6.5 By 2030, implement integrated water resources management at all levels, including through transboundary
cooperation as appropriate.

6.6 By 2020, protect and restore water-related ecosystems, including mountains, forests, wetlands, rivers, aquifers and
lakes.

6.A By 2030, expand international cooperation and capacity-building support to developing countries in water- and
sanitation-related activities and programmes, including water harvesting, desalination, water efficiency, wastewater
treatment, recycling and reuse technologies.

6.B Support and strengthen the participation of local communities in improving water and sanitation management.
Disponivel aqui.

’ Para fins elucidativos, cabe uma breve explicagdo a respeito da Conferéncia das Partes (COP) e seu funcionamento.
No ambito das conferéncias das partes, sao realizadas as Convengdes-Quadro sobre Mudanga Climética (United Nation
Framework Convention on Climate Change - UNFCCC) cujo objetivo, dentre outros pontos, reside na definicdo de
estratégias adequadas de combate as mudancas climaticas. Diversos cientistas do mundo inteiro colaboram como
pesquisadores para as convengdes-quadro, observando e analisando as anomalias climaticas. Esse grupo compde
o Painel Intergovernamental sobre Mudangas Climaticas (IPCC), formado em 1988 pela Organizagdo Meteorolégica
Mundial (OMM) e pelo Programa das Nagdes Unidas para o Meio Ambiente (PNUMA).
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Protocolo de Quioto, estabelece mecanismos para que os paises signatarios limitem o aumento
da temperatura global e fortalegam a defesa contra os impactos das mudancas climaticas. Por
meio do acordo, a comunidade internacional tem o desafio de limitar em até 2°C o aquecimento
do planeta até 2100, com esforcos para limité-lo a 1,5°C.

O Acordo de Paris foi celebrado pelo Brasil em 12/12/2015, aprovado pelo Congresso
Nacional por meio do Decreto Legislativo n® 140, de 16/08/2016, e promulgado pelo Decreto
Presidencial n® 9.073, de 05/06/2017.

Como medidas coletivas, foram estipuladas metas de contribuicdo para a redugdo da
emissao dos gases de efeito estufa. Para a efetivacdo destas, cada parte devera comunicar os
nimeros que pretende atingir, por meio de solugdes domésticas vinculadas a instrumentos
regulatérios, sendo que as metas contributivas deverdo ser atualizadas a cada cinco anos. No
ambito nacional, destaca-se que o Brasil informou ao secretariado da Convengdo-Quadro a sua
Pretendida Contribuicao Nacionalmente Determinada (iINDC?®), que, apds a ratificagdo do acordo,
deixou de ser considerada como pretensdo para figurar como um verdadeiro compromisso
internacional brasileiro (NDC). As medidas necessérias para a implementagdo da NDC serao
conduzidas por politicas internas ja existentes na legislacdo nacional, como a Politica Nacional
sobre Mudanca do Clima (Lei n°12.187/2009) o Cédigo Florestal (Lei n® 12.651/2012) e o Sistema
Nacional de Unidades de Conservacéo (Lei n°® 9.985/200).”

Até 2025, o pais se comprometeu a reduzir, abaixo dos niveis do ano de 2005, 37% das
suas emissbes de gases do efeito estufa e, subsequentemente, atingir a redugdo de 43% até
2030. Como forma de adaptagdo, pretende-se a adogao de politicas e instrumentos legislativos
internos que contribuam com o compromisso assumido, dentre tais agdes , destaca-se a Politica
Nacional de Biocombustiveis (Lei Federal n® 13.576/2017) também conhecida como o programa
Renovabio, que tem como objetivo o fomento da produgdo de biocombustiveis por meio da
emissao de créditos de carbono, ou CBios.

Mas, e qual a relagdo da agenda de mudancas climaticas com o saneamento basico?

Ainda que o Acordo de Paris e a NDC brasileira ndo prevejam metas especificas envolvendo
a tematica do saneamento basico, ressalta-se a intrinseca relacdo entre saneamento basico e
mudancgas do clima. Eventos climéaticos extremos também associados as mudancas climaticas,
como secas e enchentes, impactam nos sistemas de abastecimento de 4gua, de coleta e tratamento
de esgoto, além do de drenagem urbana, visto que esses sistemas podem nao estar preparados
para tais eventos, acarretando consequéncias negativas a adequada prestagdo dos servigos de

saneamento. De outro lado, a auséncia de tratamento do esgotamento sanitério, por exemplo,

8Sigla para o termo em inglés “Intended Nationally Determined Contributions”.

?BRASIL. Pretendida Contribui¢cdo Nacionalmente Determinada para consecugdo do objetivo da convengdo-Quadro das
Nagbes Unidas sobre Mudanga do Clima. Disponivel aqui. Acesso em: 15/03/2021.

19BRASIL. Pretendida Contribuigdo Nacionalmente Determinada para consecugdo do objetivo da convengao-Quadro
das Nagbes Unidas sobre Mudanga do Clima. Disponivel agqui. Acesso em: 15/03/2021.
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contribui para a emissao de gases de efeito estufa e, portando, prejudica o atingimento das metas
atinentes ao combate as mudangas do clima. A respeito da referida falta de tratamento de esgoto,
salienta-se que, no Brasil, apenas 49,1% do esgoto sanitério é tratado''. De acordo com o Instituto
Trata Brasil, o pais langou aproximadamente 5.622 piscinas olimpicas de esgoto nao tratado na
natureza somente no ano de 20172, prejudicando o ecossistema, poluindo rios, lengodis freaticos,
mananciais e demais cursos d'agua.

Ademais, observa-se que os ODS antes referidos sdo vistos como instrumentos que auxiliam
o Acordo de Paris a buscar o cumprimento de suas metas, de modo que, uma vez estabelecido
o objetivo em torno da universalizacdo do fornecimento de dgua potavel e dos servicos de
esgotamento sanitario na Agenda 2030, esses se colocam como meios validos de intervencao no

atual panorama das mudangas climaticas e na concretizagdo das metas do Acordo de Paris.
3. O Marco Legal do Saneamento Basico Brasileiro

A Lei Federal n°® 14.026/2020, ou o Novo Marco Legal do Saneamento Basico Brasileiro
(“Marco Legal”), buscou a atualizagdo de diversos diplomas legais envolvendo a temética de
saneamento béasico, como a Lei de Diretrizes Nacionais do Saneamento Béasico (Lei Federal n°
11.445/2007) e o Estatuto da Metropole (Lei Federal n® 13.089/2015).

Diante disso, a Lei de Diretrizes Nacionais do Saneamento Basico passa a considerar,
como universalizagdo, a ampliagdo progressiva do acesso de todos os domicilios ocupados ao
saneamento basico, considerando todos os servicos inerentes a atividade, incluidos o tratamento
e a disposicao final adequados dos esgotos sanitérios'3. Para atingir o conceito disposto, o artigo

10-B passa a estabelecer o seguinte:

Art. 10-B. Os contratos em vigor, incluidos aditivos e renovagdes, autorizados nos
termos desta Lei, bem como aqueles provenientes de licitagdo para prestagao ou
concessao dos servigos publicos de saneamento basico, estardo condicionados
a comprovacao da capacidade econémico-financeira da contratada, por recursos
préprios ou por contratacao de divida, com vistas a viabilizar a universalizagao
dos servicos na area licitada até 31 de dezembro de 2033, nos termos do § 2° do

art. 11-B desta Lei. (grifo nosso)

Assim, esta expressa a data pretendida para universalizagcdo dos servigos de saneamento
em dreas contratadas e licitadas: 21 de dezembro de 2033. Dentre as medidas estipuladas pelo

Marco Legal, destaca-se que caberd & Agéncia Nacional de Aguas (ANA) definir as metas de

" Disponivel aqui. Acesso em: 21/02/2021.
12 Disponivel agqui. Acesso em: 21/02/2021.
13 Art. 3° 1ll, da Lei 11.445/2007, com redagdo pela Lei 14.026/2020.
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universalizagdo dos servigos publicos de saneamento bésico'™, criando mecanismos e diretrizes
que busquem tal fim e unificando as diretrizes e orientagdes em matéria de saneamento no Brasil.

Observa-se que a data prevista pela legislagdo brasileira ndo coincide com a data prevista
nos Objetivos do Desenvolvimento Sustentavel que, conforme anteriormente mencionado,
buscam a universalizagdo do acesso a dgua potavel e aos servigcos de saneamento basico até o
ano de 2030. Além disso, o Marco Legal também dispbe a respeito de medidas vinculadas aos
contratos de prestagao de servigos de saneamento, os quais deverdo prever metas que garantam

a o atingimento da universalizagdo no prazo de 2033:

Art. 11-B. Os contratos de prestacdo dos servigos publicos de saneamento
basico deverao definir metas de universalizagdo que garantam o atendimento
de 99% (noventa e nove por cento) da populagdo com agua potavel e de 0%
(noventa por cento) da populagdo com coleta e tratamento de esgotos até 31
de dezembro de 2033, assim como metas quantitativas de ndo intermiténcia
do abastecimento, de reducao de perdas e de melhoria dos processos de
tratamento.

§ 1° Os contratos em vigor que ndo possuirem as metas de que trata o caput
deste artigo terdo até 31 de margo de 2022 para viabilizar essa inclusdo. (grifo

Nnosso)

E possivel afirmar que a meta disposta pela legislagio brasileira € ambiciosa, levando em
consideragdo, principalmente, os investimentos necessarios para que tal prazo seja cumprido.
De acordo com o Instituto Trata Brasil, entre os anos de 2014 e 2018, foram investidos cerca
de R$ 65 bilhdes nos servicos de saneamento basico, uma média de R$ 12 bilhdes ano'. Ainda
assim, estima-se que cerca de 100 milhdes de brasileiros ndo tém acesso a coleta de esgoto' e
35 milhdes de brasileiros ndo sdo atendidos com abastecimento de dgua tratada’. Também de

acordo com estudo divulgado pelo Instituto Trata Brasil:

[...] o Brasil ainda tem um longo caminho para melhorar o saneamento. De acordo
com dados de 2018, o indice total de atendimento de dgua no pais é de 83,6%
(97,8% em éareas urbanas, e 60,9% de coleta de esgoto. Ou seja, sdo cerca de 34
milhdes de pessoas no pais ndo contam com abastecimento de dgua e mais de
81 milhdes de pessoas nao tem atendimento de esgoto. Este montante é maior

que a populagdo da Franca e Portugal somados.™

“Art. 4-A, § 1°, 1V, da Lei 11.445/2007, com redagdo pela Lei 14.026/2020.

> Disponivel aqui. Acesso em: 21/02/2021.

' Disponivel aqui. Acesso em: 21/02/2021.

7 Disponivel aqui. Acesso em: 21/02/2021.

"®|nstituto Trata Brasil. Cenério para Investimentos em Saneamento no Brasil apds a Aprovagdo do Novo Marco Legal.
S&o Paulo: 2020. Disponivel aqui. Acesso em: 21/02/2021.
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O diagnéstico do problema referente a populagao brasileira que ndo possui acesso a dgua
e a rede de esgoto e a deficiéncia dos investimentos até entdo direcionados ao setor foi sintetizado

pelo Banco Mundial conforme segue, em Nota Técnica de margo de 2018:

Fonte: World Bank Group. Disponivel aqui.

Diante desse cenério, de acordo com estudo realizado pela KPMG em parceria com a
ABCON", estima-se que sdo necessarios R$ 753 bilhdes de investimentos na drea de saneamento
para universalizacdo dos servigos em todo o territério nacional até o ano de 2033, sendo R$ 144
bilhdes de investimentos em dgua e R$ 354 bilhdes em esgoto para expandir a infraestrutura atual
de saneamento, além de R$ 255 bilhdes para manter a infraestrutura ja existente até 2033.2°

Destaca-se que a problematica atinente ao acesso aos servigos de abastecimento de 4gua
e tratamento de esgoto apresenta diferentes perspectivas a depender da regido do pais. Ha
desigualdade regional quanto aos niveis de infraestrutura existentes, de cobertura da prestagao
dos servigos e, naturalmente, quanto aos investimentos realizados. A desafiadora tarefa da
universalizagdo dos servicos de dgua e esgoto nos moldes previstos pelo Marco Legal passa,

portanto, pelo enfrentamento também das desigualdades regionais.
4. Conclusao

A questao sanitaria, como visto, € um tema delicado e complexo em niveis nacional e
internacional, demonstrando as necessidades urgentes de grande parte da populagéo brasileira

e global. A universalizacdo dos servicos de saneamento basico ndo estd restrita a solucdo dos

19Sigla para “Associacdo Brasileira das Concessionarias Privadas de Servicos Publicos de Agua e Esgoto”.
20 Quanto custa universalizar o saneamento no Brasil? Disponivel aqui. Acesso em: 05/04/2021.
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desafios relacionados a infraestrutura, mas também demanda melhorias nos mais variados setores
da sociedade, como o da protegao ambiental, da satide e da educagédo, por exemplo.

N&o é por menos que o Programa das Nag¢des Unidas para o Meio Ambiente elencou,
dentre os ODS, tematicas vinculadas aos servicos de dgua e esgoto. A tarefa, todavia, ndo constitui
objetivo facil, sendo necessarios vultuosos investimentos e medidas cooperativas para que os
objetivos da Agenda 2030 sejam atingidos. No caso brasileiro, da mesma forma, as metas de
universalizagdo estabelecidas para o ano de 2033 demandardo grande esfor¢co coordenado, do
poder publico e do setor privado, para adaptagdo as muitas mudangas trazidas pelo novo Marco
Legal do Saneamento Basico e efetivacdo das medidas nele previstas.

Ainda que a compatibilizagdo dos servicos de esgotamento sanitario e abastecimento de
agua com as metas dispostas na Agenda 2030 e no Acordo de Paris formem um grande desafio
para a sociedade brasileira, o cenario em questdo também pode ser visto como uma oportunidade
de investimento e modernizagdo. Nesse sentido, o Novo Marco Legal do Saneamento Basico
se coloca como um sinal positivo em prol da diversificagdo das medidas a serem adotadas,
principalmente diante da maior participacao atribuida ao setor privado. Dessa forma, espera-se
que os regimes de concessao dos servigos impulsionem a prestagdo dos servigos de saneamento
basico, ampliando o alcance de tais servigos a populagdo atualmente ndo contemplada. Além
disso, a desafiadora tarefa atribuida @ ANA de instituir normas gerais de referéncia proporcionara
maior seguranga a todos os envolvidos na prestacdo dos servicos em comento.

Verifica-se, portanto, um momento de alinhamento global e local quanto as metas de
universalizagdo do fornecimento de 4gua potavel e de tratamento do esgoto sanitério e das
iniciativas que possam levar ao atendimento de tais metas. Assim, em que pese os inegaveis
desafios atinentes a tematica, a confluéncia de propésitos confere maiores oportunidades de agéo

em prol da melhoria da qualidade de vida da sociedade e do desenvolvimento sustentavel.
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